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RESUMEN

TITULO:
DERECHOS COLECTIVOS DE LOS AFRODESCENDIENTES EN EL DERECHO
INTERNACIONAL Y SU GARANTIA EN COLOMBIA.

AUTORA: N
Yuli Andrea L6pez Velasco

PALABRAS CLAVE:

DERECHO INTERNACIONAL, MINORIAS ETNICAS, AFRODESCENDIENTES, DERECHOS
COLECTIVOS, BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD, DISCRIMINACION INVERSA,
GARANTIAS CONSTITUCIONALES

DESCRIPCION:

Reconociendo las condiciones histéricas de desigualdad, marginacion y segregacion, de las que
han sido victimas los afrodescendientes; el presente trabajo se presenta como una herramienta util
para la poblacién afrocolombiana en términos de comprension del “estado de cosas” en relacion
con los derechos colectivos que les asisten como minoria étnica. Por lo anterior, la investigacion
inicia con la descripcion de los instrumentos internacionales atinentes a la proteccion de los
pueblos tribales y/o afrodescendientes.

En un segundo momento, y partiendo de las conclusiones obtenidas en el primer capitulo, se
abordan los derechos colectivos identificados en el derecho internacional, destinados a la
proteccién de estas comunidades; con el propoésito de equiparar las garantias identificadas con los
estandares de proteccion dentro del ordenamiento juridico colombiano.

Finalmente, se analizan los pronunciamientos relevantes proferidos por la Corte Constitucional
colombiana, aludiendo para cada derecho colectivo; consulta previa, participacion, propiedad
colectiva sobre las tierras y los territorios, recursos naturales, identidad cultural, y etnoeducacion;
las sentencias de la corporacion que han tutelado las garantias colectivas de la poblacion
afrocolombiana.

El desarrollo de estos contenidos permite concluir, que dentro del ordenamiento juridico
Colombiano, no se han adoptado medidas tanto legislativas como administrativas, suficientes que
salvaguarden los derechos colectivos de estas comunidades; por lo cual, el papel de la Corte
Constitucional ha sido trascendental para hacer efectivas las garantias colectivas de los
afrocolombianos.

" Trabajo de grado
Facultad de Ciencias Humanas. Escuela de Derecho y Ciencias Politicas. Director Serrano
Fajardo Jhon Alexander

11



SUMMARY

TITLE: COLLECTIVE RIGHTS OF THE AFRO-DESCENDANTS IN THE INTERNATIONAL RIGHT
AND THEIR GUARANTY IN COLOMBIA.

AUTHOR: .
Yuli Andrea L6pez Velasco

KEY WORDS:

INTERNATIONAL RIGHT, ETHNIC MINORITIES, AFRO-DESCENDANTS, COLLECTIVE RIGHTS,
BLOCK OF CONSTITUTIONALITY, INVERSE DISCRIMINATION, CONSTITUTIONAL
GUARANTEES

DESCRIPTION:

Recognizing the historical conditions of inequality, margination and segregation of which of which
the Afro-descendants have been victims; this work is presented as a tool for the afro Colombian
population in terms of understanding the "state of things" in relation to collective rights that assist
them as an ethnic minority. Therefore, the investigation begins with the description of the
international instruments related to the protection of tribal people and/or afro-descendants.

Second, and based in the conclusions obtained in the first chapter, collective rights are addressed
identified in the international right, intended to the protection of these communities; with the purpose
of equating the guaranties identified with the standards of protection on the Colombian legal
system.

Finally, we analyze the relevant pronouncements issued by the Colombian Constitutional Court,
alluding to each collective right; prior consultation, participation, collective ownership of lands and
territories, natural resources, cultural identity and ethno education; the judgments of the corporation
have protected the collective guaranties of the afro Colombian population.

The development of these contents allows to conclude, that within the Colombian legal system have
not been enough adopted both legislative and administrative measures that safeguard the collective
rights of these communities; therefore, the role of the Constitutional Court has been transcendental
to make effective the collective guarantees of afro Colombians.

" Degree work
Faculty of Human Sciences, School of Law and Political Science, Director Serrano Fajardo Jhon
Alexander
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INTRODUCCION

Los antecedentes de marginacion y segregacion por motivos de raza; y las
histéricas luchas de los africanos y afrodescendientes por la consecucion del
reconocimiento de su humanidad, en un primer momento; y consecuencialmente
de los derechos humanos que les asisten; son el fundamento de la proteccion
especial que se les debe garantizar en los ordenamientos juridicos internos,
adaptando por consiguiente medidas de discriminacion positiva o inversa; con el
proposito de eliminar las desigualdades y condiciones vulnerables que aun hoy

afrontan.

De ahi, que en el concierto internacional, y en las propias legislaciones internas;
se han venido expidiendo marcos juridicos de proteccion que contemplan dentro
de su articulado garantias individuales y colectivas, dirigidas a las minorias que
habitan los territorios nacionales, con el objetivo de salvaguardar sus derechos, y

contribuir a la eliminacion progresiva de las desigualdades histéricas.

Reconociendo en un primer momento a los afrocolombianos como minoria étnica,
y al indagar el estado cosas frente a la proteccion de los derechos que les asisten
como como colectividad, encontramos que es amplia la preocupacion desde la
academia, y las mismas organizaciones de base, en inquirir sobre el grado de
desproteccion a las minorias étnicas en Colombia; no obstante, la bibliografia que
se halla, se centra en su mayoria en los derechos de las tribus indigenas haciendo
someras alusiones a las comunidades afrodescendientes; dentro de las cuales se
encuentran incluidos los raizales y palenqueros, por las consideraciones que se

veran en el marco conceptual.
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Por lo anterior, surge la necesidad de un lado, de identificar los pilares centrales
en clave de proteccion de los derechos que como colectividad les deben ser
amparados a los afrodescendientes; y de otra parte, hacer un analisis del “estado
de cosas” en relacion con las garantias que dentro del ordenamiento juridico
colombiano, se han efectivizado, ya sea mediante la adopcion de leyes, y
especialmente a través de pronunciamientos de la Corte Constitucional, en favor
de las comunidades afrocolombianas; con el objetivo de responder a la pregunta
problema planteada como base de esta investigacion: ¢ Se han garantizado en el
ordenamiento juridico colombiano los derechos colectivos de las comunidades
afrodescendientes a la luz de los estandares internacionales de proteccién a

minorias étnicas?.

A mas, responder a este interrogante permite evidenciar como las comunidades
histéricamente vulneradas y vulnerables de nuestro pais, encuentran en los
instrumentos del sistema universal de derechos humanos, y el sistema
interamericano; una herramienta de tutela util, que ha sido incorporada y
empleada, en procura de los derechos que les asisten, puntualmente a través de
la figura juridica de bloque de constitucionalidad, incorporada en la Constitucion
Politica de 1991.

De ahi, que en el primer capitulo de la investigacion, se describen los diversos
instrumentos que en la dinamica propia del Derecho Internacional se han
proferido, encaminados a la proteccion de los derechos colectivos de las minorias
étnicas; identificando en cada uno de ellos las garantias puntuales que consigan
en favor de las colectividades de afrodescendientes. Los tratados que se
estudiaran son, la Declaracion Universal de Derechos humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencién Internacional Sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, la Declaracion sobre los Derechos de las

Personas Pertenecientes a Minorias Nacionales o Etnicas, Religiosas y
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Linguisticas, y la Declaracion y el Programa de Accion de Durban; ratificados

algunos por el Congreso de la Republica en uso de sus facultades legales.

En un segundo momento se identifican los derechos colectivos prescritos en los
tratados, en favor de los pueblos tribales y/o afrodescendientes; a saber, derecho
a la igualdad, a la propiedad colectiva sobre sus territorios, recursos naturales, a la
participacion y consulta previa, derecho a identidad cultural e integridad cultural, y
derecho a la etnoeducacion.

En el capitulo tercero, se inicia con una breve alusion al contexto histérico de los
afrodescendientes en Colombia, precisando el momento en que se abole la
esclavitud, al menos dentro del ordenamiento juridico. Con posterioridad, se
expone como la Constitucion Politica de 1991, introduce cambios sustanciales en
clave de exigibilidad de derechos humanos; siendo este paradigma indispensable
para las colectividades en su lucha por la igualdad. En este contexto, el articulo 93
constitucional constituye un instrumento Util para la proteccién de los derechos
humanos regulados en instrumentos internacionales; asi, la figura de bloque de
constitucionalidad en sus dos sentidos (lato y estricto), se erige como el
mecanismo mediante el cual los operadores juridicos materializan la incorporacién

de tratados de Derechos Humanos al ordenamiento juridico colombiano.

Con todo, es preciso evidenciar que la mera ratificacion de un tratado, no implica
per se una puesta en marcha dentro del ordenamiento juridico, manifestada entre
otras, a través de las medidas legislativas y administrativas que deben adoptar los
estados, en cumplimiento de las obligaciones adquiridas en el concierto

internacional.

Por lo anterior, se hace necesario un analisis del ordenamiento juridico interno,

con el propdsito de indagar el grado de garantia y proteccién, de los derechos de
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las comunidades afrodescendientes, en relacidbn con las prerrogativas en el

contexto internacional.

De ahi, que el capitulo final, comporta un analisis de la jurisprudencia relevante
proferida por la Corte Constitucional, atinente a la proteccion de los derechos
colectivos de los afrodescendientes; el cual se desarrolla de manera comparativa
frente a los estandares internacionales de proteccion a minorias étnicas,

considerando los varios tratados que en esta materia se han adoptado.

Corolario a lo anterior las conclusiones a las que se pretende llegar, es si el estado
colombiano, ha garantizado de acuerdo a las obligaciones adquiridas mediante la
ratificacion, adhesion, aceptacion, o bajo cualquier otra forma de manifestacion de
su consentimiento a obligarse a los tratados; los derechos colectivos de las
comunidades afrocolombianas, o si por el contrario ha habido una vulneraciéon de

los mismos, por accion u omision.
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1. NOCIONES PRELIMINARES

1.1. METODOLOGIA

Para desarrollar el presente trabajo de investigacion, de forma que permita
obtener elementos de juicio suficientes de cara a resolver el interrogante primario
de estudio, es preciso recopilar material documental referente a la proteccion de
los derechos de las comunidades afrocolombianas, en la normatividad
internacional, especialmente en el Sistema Universal e Interamericano de
Derechos Humanos, y en la normatividad nacional, a fin de determinar el grado de

proteccion de los derechos colectivos de las comunidades afro en Colombia.

Por lo anterior es preciso referir que la investigacion desarrolla un enfoque
metodoldgico de tipo juridico-descriptivo, mediante el uso del método tedrico
deductivo, donde se inicia identificando los instrumentos internacionales de
proteccion a pueblos tribales y/o afrodescendientes; para con posterioridad
deducir los ejes centrales de proteccion incorporados en estas normas, en favor
de las comunidades afrodescendientes; las normas internacionales identificadas
son la Declaracion Universal de Derechos humanos, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Paliticos, la Convencién Internacional Sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion Racial, la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, la Declaracion sobre los Derechos de las Personas
Pertenecientes a Minorias Nacionales o Etnicas, Religiosas y Linglisticas, y la

Declaracion y el Programa de Accion de Durban.
A fin de tener una mejor comprension de los ejes de proteccion internacionales, es

necesario acudir en un segundo momento a las interpretaciones, observaciones,

recomendaciones, comentarios y fallos de los distintos érganos autorizados, o que
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ejercen control y seguimiento a cada instrumento; verbigracia, las Sentencias
proferidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, frente a la
responsabilidad de los estados parte, por la vulneracién a los derechos protegidos
por la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; las Observaciones del
Comité de los Derechos Humanos de la ONU, sobre el articulo 27 de la PIDCP; y
las recomendaciones del Comité de Expertos en Aplicacion de Convenios y

recomendaciones de la OIT.

Una vez identificados los pilares de proteccion colectiva en favor de los
afrodescendientes, se hace necesario precisar los los mecanismos con que
cuenta el ordenamiento juridico colombiano, concebidos para la salvaguarda de
sus garantias fundamentales; y de ellos seleccionar los instrumentos que
propenden por la proteccion de la colectividad, considerando los fines que

persigue la investigacion.

Finalmente, se recopila la jurisprudencia de la Corte Constitucional en la que se
abordan las garantias que les asisten a las minorias étnicas en Colombia, para
con posterioridad, decantar aquellas en la que se resuelven casos concretos de
las comunidades afrodescendientes, que arguyan vulneracién de sus derechos
fundamentales; o en las que se decida la exequibilidad de normas que vulneren
las garantias constitucionales de esta minoria, para concluir con el analisis de la
jurisprudencia seleccionada en yuxtaposicién a los estandares internacionales de

proteccion de las comunidades afrodescendientes.

1.2. MARCO DE ANTECEDENTES ACADEMICOS
En la actualidad, son varios los estudios sociologicos y juridicos que se presentan

en relacion con minorias étnicas, considerando especialmente el modelo de

estado constitucional y social de derecho colombiano, que a mas, ha propendido

18



por la proteccion de los sectores de poblacidn mas vulnerables e histéricamente

vulnerados, dotandolos de especiales atribuciones en el articulado Constitucional.

Asi pues, son varios los articulos investigativos, textos académicos, monografias,
tesis de grado, y en general produccién bibliografica, que abordan desde distintas
aristas temas étnicos, atinentes a los derechos de estas comunidades, sus
probleméticas en cuanto a necesidades bésicas insatisfechas, vulneracion de
derechos individuales y colectivos, y la forma diferencial en que el contexto
sociopolitico de conflicto los impacta. En el mismo sentido, se tiene una cantidad
de produccién normativa dirigida especialmente a minorias étnicas, que ha servido
de fundamento para la investigacién de sus impactos y la materializacion de las

politicas publicas como garantia de sus derechos.

En la busqueda de material bibliografico que sirva de sustento a la presente
investigacion, y de apoyo a la hipotesis planteada, se encontrd inicialmente, la
monografia de grado para aspirar al titulo de Especialista en Derechos Humanos,
titulada “Analisis de politicas publicas promulgadas para la defensa de los
derechos humanos vy el territorio de la poblacién Afro Colombiana desde 1993 a
20077, por Cesar Antonio Garcia Sanchez’, la cual sirve de sustento para la
identificacion de la normatividad aplicable en materia de derechos colectivos de
Comunidades “negras”. El estudio se funda esencialmente en la reglamentacion y
garantia efectiva de los derechos colectivos reconocidos a los Afrocolombianos,
desde los distintos documentos Conpes, decretos, leyes y articulado
Constitucional; analiza de manera especial los avances de La ley 70 de 1993,
concluyendo entre otras, que la falta de reglamentacién de capitulos del articulado
legal, han impedido el disfrute de derechos como el uso de la tierra colectiva,

imposibilitando un desarrollo econdmico sostenible para dichas comunidades. En

! GARCIA, Cesar S. Andlisis de politicas publicas promulgadas para la defensa de derechos
humanos vy el territorio de la poblacién Afro Colombiana desde 1993 a 2007. Monografia de grado
Especialista en Derechos Humanos. Bogota D.C. Escuela Superior de Administracién Publica —
ESAP. 2007.
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igual sentido expone las problematicas irreversibles que conllevaba la expedicion
de la Ley 1021 del 2006, conocida como ley Forestal, sefialando que esta
“‘establece la explotacion comercial de los bosques por parte de empresarios
privados y plantea la modalidad de los contratos de asociacion entre empresarios
privados y las comunidades, con las consiguientes desventajas para estas ultimas,
debido a que la mayoria de los territorios colectivos se encuentran en medio del
conflicto armado que vive el pais, siendo sometidas estas comunidades a todo

tipo de presiones por parte de actores del conflicto™

Entre los articulos hallados se cuenta con el texto “Raza: Variables histéricas”,
publicado en la Revista de estudios socioculturales, de la Coordinacion de
Desarrollo Regional del Centro de Investigacion en Alimentacion y Desarrollo,
Asociacién Civil (CIAD, A.C.); donde Max S. Hering® se ocupa de dilucidar si
existen formas de racismo en la edad contemporanea, y en el mismo sentido si las
hubo en la edad moderna, abordando desde un esbozo historico sus diferencias, a
fin de evidenciar que la raza constituye una categoria, mas que una realidad
bioldgica, pues esta (la raza) “es una construccion intelectual y social que conlleva
una variedad de contenidos significativos a lo largo de la historia.* Hering se
remonta al siglo XIV y XV, para exponer como secuela excluyente de las
instituciones espariolas, la pureza de sangre, cuyo fin era indagar y acreditar una
condicion inmaculada; concluyendo que “el término “raza”, fundamentado en la
estructura de pensamiento de la “limpieza de sangre”, significaba tener un

“defecto”, una “tacha”, una “macula” en la ascendencia”.

2 ,
Ibid. p. 18.
® HERING T, Max. “Raza”: Variables histéricas. En: Revista de estudios socioculturales. Abril de
2007. No. 26 p. 16-27. Bogota Colombia.
* Ibid. p. 17
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Otro texto que sirve a la investigacion es el Trabajo de grado para optar al titulo de
Magister en Politca Social, realizado por John Asprilla®>, “Hogares
Afrocolombianos. Un analisis indicativo de la pobreza y la vulnerabilidad social a
partir de la encuesta de calidad de vida 2003”. El estudio presenta un analisis a
partir de la encuesta Calidad de Vida, aplicada por el DANE en el afio 2003, la
cual se diseid y realizo, “siguiendo la metodologia implementada por el Banco
Mundial conocida como Estudios para la Medicion de Niveles de Vida (Living
Standard Measurement Studies, LSMS por sus siglas en inglés) y que ha tenido

"6 De alli, el

una gran aplicacion y difusion en diferentes paises latinoamericanos
autor extrae la informacion atinente a las condiciones de vulnerabilidad, pobreza y
marginalidad de la poblacion afrocolombiana, para concluir que la de desigualdad
y vulnerabilidad en este grupo étnico, son muy supriores a las del promedio
nacional, situacion que se agrava considerando las posibilidades reales con que

cuentan los afrocolombianos para salir de la exclusion.

Al igual que en varios de los estudios de investigacion referidos en el presente
acapite, en los que se abordan las politicas publicas en favor de los
afrocolombianos, en este se incluye el analisis de los Documentos Conpes
dirigidos especificamente a este sector de poblacién, para concluir que el principal
problema de la politica publica en favor de los afrocolombianos, es el total

desconocimiento del caracter multidimensional de su pobreza y vulnerabilidad.

Por su parte, EI Centro de Derechos Humanos y Justicia Bernard y Aude

Rapoport’ elabor6 un reporte con destino a la Comisién Interamericana de

> ASPRILLA E, John. Hogares Afrocolombianos. Un andlisis indicativo de la pobreza y la
vulnerabilidad social a partir de la encuesta de calidad de vida 2003.Trabajo de grado para optar al
titulo de Magister en Politica Social. Bogota D.C. Pontificia Universidad Javeriana. 2009.
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO NACIONAL DE ESTADISTICA- DANE. Colombia-
encuesta de calidad de vida - ECV 2003. [En linea]
https://formularios.dane.gov.co/Anda_4 1/index.php/catalog/186 [Citado 27 de noviembre de 2016]
" BERNARD Y AUDE RAPOPORT. Derechos Humanos Afro Colombianos, Las Implicaciones del
acuerdo de Libre Comercio entre los EE.UU. y Colombia. [En linea] <https://law.utexas.edu/wp-
content/uploads/sites/31/2016/02/colombia-memo-esp.pdf> [Citado 26 de Agosto de 2016]
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Derechos Humanos, relativo a la proteccién de la poblacion afro en Colombia; con
base en el reporte se construyd un resumen basado en los apartes relevantes a
ser tenidos en cuenta de cara a la celebracion del tratado de libre comercio entre
Colombia y Estados Unidos; documento importante para el desarrollo de la
investigacion, pues a la par con las implicaciones del acuerdo de libre comercio
desarrolla algunos de los derechos colectivos de las comunidades afro

preceptuados en la normatividad Colombiana.

Sefiala el texto los obstaculos que se han presentado a las comunidades
afrocolombianas frente a la garantia efectiva de los derechos prescritos en su
favor en el ordenamiento juridico Colombiano; puntualmente el articulo aborda
como referente normativo la Ley 70 de 1993, donde se consagran el derecho al
titulo de propiedad colectiva, al desarrollo y consulta previa, y a ser libre de
discriminacion; los cuales histéricamente les han sido desconocidos, entre otras
varias razones, por causa de la violencia (especialmente por parte de grupos
paramilitares), el desplazamiento de su tierra colectiva por cuenta de proyectos de
mega turismo y actividades agricolas de exportacion, y a mas, la inoperancia del

estado frente a esta violencia sistemaética.

Entre los varios trabajados de investigacion hallados en la recopilacion de material
bibliografico, se cuenta con la investigacion realizada por Anggie Rodriguez y
Erika Lopez,® para optar al titulo de Trabajadoras sociales, en la Corporacion
Universitaria Minuto de Dios, “Cambios socioculturales vividos por la comunidad
Afrocolombiana, victima del desplazamiento forzado, residente en el Barrio Lisboa,
Suba”, donde se plantea un importante cuestionamiento frente a la afectacién
qgue ha sufrido la comunidad afrocolombiana a raiz del desplazamiento forzado,

interrogante que circunscribe al universo poblacional de los habitantes del Barrio

® RODRIGUEZ, Anggie, CALCETO Erika, LOPEZ, Paula. Cambios socioculturales vividos por la
comunidad Afrocolombiana, victima del desplazamiento forzado, residente en el Barrio Lisboa,
Suba. Programa de Trabajo Social. Bogota. Corporacién Universitaria Minuto de Dios, Facultad de
Ciencias Humanas y sociales, Programa de Trabajo social, 2011.
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Lisboa, en la localidad de Suba, en la capital del pais. Se identifica como
consecuencia de las acciones violentas de los actores del conflicto en el pacifico
colombiano, y su posterior desplazamiento, la ruptura de sus tradiciones
socioculturales, que se agrava por la discriminacién racial, minimas oportunidades

laborales, y estereotipos negativos sobre las comunidades afro.

Si bien, esta investigacion hace parte de una monografia dentro del programa de
trabajo social, identifica el “paradigma normativo” que sirve como mecanismo de
proteccion a las comunidades afrocolombianas, y evidencia el problema de la
sisteméatica vulneracion de derechos colectivos como el de la propiedad sobre
tierras ancestrales. A mas, refiere un amplio marco conceptual que se construye
a partir de las condiciones histéricas de las comunidades negras, la situaciéon de
vulneracion de derechos humanos en el contexto de conflicto armado, y algunos
otros conceptos mas atinentes a los cambios que en términos socioldgicos se
pueden identificar como consecuencia directa de los procesos de exclusion,

marginacion y racismo.

De gran relevancia es el texto de Luis Ernesto Valencia Angulo® *“Los
afrocolombianos entre avances, confusiones y retrocesos en dos décadas de
paradigma multiculturalista”, donde en el acapite introductorio el autor inicia
refirendo que en la actualidad abordar temas en materia de derechos de
comunidades negras, o de “negros, mas parece un producto de la moda, una
tendencia académica con ocasion a la produccidon normativa; no obstante “la
consolidacion de esta tendencia dentro de las ciencias sociales y las humanidades
en Colombia tiene, tras de si, una larga historia de lucha por posicionar al “negro”

como el otro reconocido™®.

® VALENCIA A, Luis. Los afrocolombianos entre avances, confusiones y retrocesos en dos
décadas de paradigma multiculturalista. UNIVERSIDAD ICESI. FACULTAD DERECHO Y
CIENCIAS SOCIALES. Centro de Estudios de Investigaciones CIES, 2014. Numero 2, febrero de
2014.

% pid., p. 12
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El aporte mas significativo del texto a la presente investigacion, es dilucidar el
interrogante, “;como deben ser llamados, afrodescendientes, (afrocolombianos) o
“negros”?”, precision conceptual fundamental para abordar los derechos colectivos
de estas comunidades, considerando que en muchos textos investigativos,
normativos e incluso en la jurisprudencia de las altas cortes colombianas, se
denomina de manera genérica como “negro”, al miembro de la comunidad
afrodescendiente; para dar respuesta a este cuestionamiento, el autor se apoya en
referentes historicos, desde los cuales las palabra “negro”, ha sido utilizada de
manera peyorativa, con animo de diferenciar en términos de segregacion y

exclusion.

La presente investigacion se propone abordar los derechos colectivos de las
comunidades afrocolombianas, yuxtaponiendo los mecanismos existentes en el
ordenamiento juridico interno, con los ejes de proteccibn a este sector de
poblacion, en los instrumentos internacionales, a fin de colegir el nivel de garantia
de derechos con que cuenta esta etnia en Colombia. Ahora bien, en lo atinente al
derecho a la educacion como derecho humano y colectivo de las comunidades
negras, constituye un aporte fundamental a la investigacion la tesis de grado para
optar al titulo de magister en derecho administrativo realizada por Luz Carlina
Gracia y Jhon Jairo Garcia,™* en la cual se aborda el acceso a la educacion de las
diferentes minorias étnicas presentes en Colombia, en armonia con la carta
politica de 1991.

El texto aporta hipétesis que sirven de apoyo a las teorias que maneja la presente
investigacion, y otras que contrario sensu, pueden ser objeto de debate,
especialmente frente al alcance del derecho colectivo a la etno- educacion como
garantia dentro de la legislacion especial a minorias, o como politica educativa
estatal.

' GARCIA, Jhon Jairo y GRACIA, Luz CARLINA. Derechos y garantias en el acceso a la
educacion de los grupos étnicos en el estado social de derecho. Trabajo de grado Maestria en
derecho administrativo. Bogota. Universidad Libre. Octubre de 2014.
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El marco conceptual que aporta el texto resulta de gran utilidad, pues de manera
amplia introduce conceptos necesarios para la comprension de las dinamicas
multiculturales, y las diferencias entre grupo étnico, minoria étnica, y aquellos
sectores de poblacion que los conforman, centrandose en el derecho a la
educaciéon multicultural y su reconocimiento en el ordenamiento juridico

colombiano.

Un texto importante para el estudio de trato, es el articulo “Derecho Internacional,
diversidad cultural y resistencia social: El caso de la Ley General forestal en
Colombia”; si bien, Daniel Bonilla*?, inicia refiriendo el caracter excluyente y los
usos imperiales que le han sido atribuidos al Derecho Internacional, se detiene en
este articulo en abordar con casos puntuales la utilidad de los instrumentos
internacionales para los estados del sur Global; el autor propende por dejar en
evidencia el resultado positivo, en clave de proteccion de derechos, que permite el
uso estratégico de la normatividad internacional, frente a las criticas tedricas que
apuntan a sefalarlo como el producto de un proceso excluyente para los estados
del sur, favoreciendo los intereses de quienes han dominado la comunidad

internacional.

Es de gran utilidad este texto para el desarrollo de la investigacion, considerando
que parte del andlisis de la experiencia de los grupos mas vulnerables presentes
en los estados del sur, para concluir que el Derecho Internacional constituye una
herramienta til para la proteccién de sus derechos como comunidades negras
culturalmente diversas e indigenas. Para ello toma el caso concreto en Colombia
de la Ley 1021 de 2006, Ley General Forestal; y la accion de inconstitucionalidad
gue se promovié en su contra, culminando con la Sentencia C 030 de 2008, la cual

ser& objeto de estudio de manera més amplia en el trabajo.

2 BONILLA, Daniel M. Derecho Internacional, diversidad cultural y resistencia social: El caso de la
Ley General forestal en Colombia. En: International Law, Revista Colombiana de Derecho
Internacional. Julio a Diciembre de 2015. No. 27
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Conviene subrayar, que partiendo de la declaratoria de inconstitucionalidad de La
Ley 1021 de 2006, denominada Ley General Forestal, el autor divide sus analisis
en dos partes; abordando en un primer momento la manera en que el derecho
internacional y nacional se complementan para proteger los derechos de las
minorias étnicas, y de otra parte las razones por las cuales los instrumentos
internacionales son usados en las en las Cortes, para dirimir conflictos en materia

ambiental y de minorias étnicas.

Considerando que los derechos de las minorias étnicas son un tema constante en
la agenda de politica publica, esencialmente en los paises donde se cuenta con
una importante presencia de estos grupos, resulta de gran utilidad la consulta del
moédulo de capacitacion sobre "Derechos Humanos de las Poblaciones
Afrodescendientes”, elaborado por la Procuraduria para la Defensa de los
Derechos Humanos de Nicaragua®®; documento guia frente a los derechos

colectivos de las minorias étnicas en lo atinente a la normatividad internacional.

De su consulta se extrae que entre las garantias consignadas en la esfera
internacional, se encuentra el derecho a la propia cultura, a sus formas de
organizacion social, a la tierra y el territorio, a la propiedad y posesién de sus
tierras, y el derecho a la consulta previa y la participacion. "Asi mismo, se
reconocen el derecho a la igualdad en el acceso al empleo y en todo lo
relacionado con la contratacion y las condiciones de trabajo; derecho a la igualdad
en el acceso a la educacion en todos los niveles y a una formacién profesional

acorde con las necesidades y particularidades del respectivo pueblo."*

A mas, describen los mecanismos de proteccidon del Sistema Universal de

Derechos, entre los que se cuentan El Comité para la eliminacion de la

¥ PROCURADURIA PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS HUMANOS NICARAGUA.
Berechos Humanos de las Poblaciones Afrodescendientes. Médulo de Capacitacion. 2012.
Ibid. p. 66
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Discriminacion Racial- CERD y El Comité de Derechos Humanos- HRC, Comité de

Derechos Economicos, Sociales y Culturales- CESCR.

1.3. MARCO CONCEPTUAL

Para la investigacion que nos ocupa, las precisiones conceptuales constituyen un
factor determinante no solo a fines de dotar al lector de elementos suficientes para
la comprension de los contenidos, y grupos a quienes impacta y atafie el estudio,
a mas, se introducen conceptos que de manera critica trasgreden los usos
lingliisticos que histéricamente se han tenido como validos, frente a la
identificacion de comunidades afrodescendientes, sefialando como “negro” de
manera geneérica a todo miembro de la comunidad afro, expresion que inclusive ha
permeado los textos literarios, y los contenidos normativos, tal como sucede con
varias de las normas expedidas en favor de las comunidades afrocolombianas, e
inclusive la jurisprudencia de las altas Cortes en el ordenamiento juridico
colombiano, verbigracia, Sentencia C 253 de 2013, en la cual la Corte
Constitucional estudia si la denominacion de comunidades negras, contenida en
algunos postulados normativos como la Ley 70 de 1993, es discriminatoria e

inconstitucional.

De ahi, que es menester puntualizar conceptos como grupo étnico, pueblos
tribales, racismo, afrodescendiente, palenque, palenquero, raizal y cimarron,
considerando que estos son los pilares sobre los cuales se desarrollara la
investigacion; siendo necesaria a mas, esta delimitacion conceptual a fin de tener
claridad sobre las condiciones y caracteristicas que ostentan los grupos

poblacionales a quienes atafie la investigacion.

Es preciso dilucidar en un primer momento el concepto de “grupo étnico”,

entendiendo por aquel, en definicion de Orville Boyd Jenkins, como el que se

27



puede diferenciar de una sociedad, mediante sus costumbres y tradiciones
distintas.® Asi, las costumbres y tradiciones, “permiten construir un sentido de
pertenencia con comunidad de origen, pero tal auto reconocimiento, no es un
obstaculo para que sean y se identifiquen como colombianos. De este modo,

comparten dos sentires: uno étnico y otro nacional”.*®

Siguiendo a Barth,*’ el grupo étnico hace referencia a una poblacién que comparte
las siguientes caracteristicas: “se autoperpetua principalmente por medios
bioldgicos”, “comparte valores culturales fundamentales, exteriorizados en formas
culturales unitarias explicitas”; “constituye un campo de comunicacién e
interaccion”; “posee un grupo de miembros que se autoidentifican y son
identificados por otros como pertenecientes a una categoria distinguible de otras

categorias del mismo orden”.*®

De otra parte, es importante precisar el alcance del concepto ‘pueblo tribal’,
considerando que los instrumentos internacionales que sirven de sustento a la
investigacion estan dirigidos en su mayoria a los pueblos indigenas y tribales, por
lo cual, su delimitacion define si los afrocolombianos estan incluidos en esta

categoria, y en consecuencia, si les son aplicables dichos instrumentos.

La Organizacion Internacional del Trabajo-OIT, en el Convenio 169 sobre pueblos
indigenas y tribales en paises independientes, adoptado el 27 d junio de 1989, en

su articulo 1, (1), sefiala:

®JENKINS, O. B. (2004). aamobilization.org/resources/QueEsGrupoEtnico.doc. Recuperado el 19
de 07 de 2011, de http://orvillejenkins.com . Citado por GARCIA, Jhon Jairo y GRACIA, Luz
CARLINA. Derechos y garantias en el acceso a la educacion de los grupos étnicos en el estado
social de derecho. Trabajo de grado Maestria en derecho administrativo. Bogota. Universidad
Libre. Octubre de 2014. p. 20

® GARCIA, Jhon Jairo y GRACIA, Luz CARLINA. Op. cot., p.20.

" BARTH, Fredrik (coord.). Ethnic Groups and Boundaries: the Social Organization ol Cultural
Difference, Little Brown and Co., Boston. Citado por CARDOSO DE OLIVERA, Roberto. Etnicidad y
estructura social. México, D.F., MX: CIESAS - Centro de Investigaciones y Estudios Superiores en
Antropologia Social, 2007. p.48

'8 Ibid. p. 48.
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El presente Convenio se aplica:

(@) a los pueblos tribales en paises independientes, cuyas condiciones
sociales, culturales y economicas les distingan de otros sectores de la
colectividad nacional, y que estén regidos total o parcialmente por sus

propias costumbres o tradiciones o por una legislacién especial;*®

Por su parte, la COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS-
CIDH, en tratdndose de pueblo tribales sefiala, “un pueblo que no es indigena a la
region [que habita] pero que comparte caracteristicas similares con los pueblos
indigenas, como tener tradiciones sociales, culturales y econdémicas diferentes de
otras secciones de la comunidad nacional, identificarse con sus territorios
ancestrales y estar regulados, al menos en forma parcial, por sus propias normas,
costumbres o tradiciones”; esta definicion concuerda con lo establecido en el
articulo 1.1. (a) del Convenio 169 de la OIT.”?°

Si bien el estudio no es de tipo sociologico, sino meramente juridico, importante
resulta consignar el concepto de “raza” y “racismo”, bajo el entendido de que los
instrumentos del orden internacional y nacional, se han expedido como formas de

lucha contra el racismo y la discriminacion racial.

Por su parte la raza “es una categoria de individuos que a través de generaciones
de consanguinidad, comparten ciertas caracteristicas fisicas o0 bioldgicas

comunes. Cuando se habla de grupos raciales se diferencian tres tipos distintos: la

9 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO-OIT. Convenio 169 sobre pueblos
indigenas y tribales en paises independientes. Adoptado el 27 d junio de 1989. Entrada en vigor el
05 de septiembre de 1991. Articulo 1, numeral 1, literal a.

22 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS- CIDH. Derechos de los pueblos
indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales. [en linea]
http://cidh.org/countryrep/Tierrasindigenas2009/Cap.llI-IV.htm# _ftnrefl2 [citado 30 de noviembre
de 2016]
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raza blanca o caucasica, la raza negra o negroide y la raza amarilla o

mongoloide”*

Siguiendo a WERNER y SOMMER, “La variedad del homo sapiens se evidencia
especialmente en el color de la piel, el cabello, los ojos, la forma de la nariz, la
postura del cuerpo, el caracter, el temperamento, el espiritu, el vestir y las

tradiciones”,?? definiendo asi la raza.

Ahora bien, la definicién de raza, para Max Hering® es variable, adaptandose a la
época, la regién, las realidades e intereses sociales imperantes, a mas de
ajustarse a las ideas de verdad y moral; la raza constituye una categoria, mas que
una realidad biol6gica, pues en palabras de su autor, esta (la raza) “es una
construccion intelectual y social que conlleva una variedad de contenidos
significativos a lo largo de la historia. Sin embargo, el concepto de “raza” ha
conservado su funcionalidad: diferenciar, segregar, tergiversar la otredad y, de
esta manera, “racializar’ (racialization) por medio del determinismo bioldgico las

relaciones sociales”?*

Corolario de lo anterior, podria aseverarse que la denominacion de raza, mas que
una caracterizacion de fenotipos, se propone diferenciar y segregar, cumpliendo

per se, una funcioén discriminadora.

*L COHEN, J. Teoria y problemas de introduccién a la sociologia. Bogota, Mc Graw- Hill

Latinoamérica, 1980. Citado por RODRIGUEZ, Anggie CALCETO Erika, LOPEZ, Paula. Cambios
socioculturales vividos por la comunidad Afrocolombiana, victima del desplazamiento forzado,
residente en el Barrio Lisboa, Suba. Programa de Trabajo Social. Bogota. Corporacion
Universitaria Minuto de Dios, Facultad de Ciencias Humanas y sociales, Programa de Trabajo
social, 2011. P. 36

*2CONZE, Werner/Sommer, Antje (1984). Rasse. En: Brunner, Otto/Conze, Werner/Koselleck,
Reinhart (Eds.), Geschichtliche Grundbegriffe. Historisches Lexikon zur politisch-sozialen
Sprachein Deutschland, Vol. 5, S. 135-178. Stuttgart: Klett-Cotta. Citado por HERING T, Max.
“Raza”: Variables histéricas. En: Revista de estudios socioculturales. Abril de 2007. No. 26 Pp 16-
27. Bogota Colombia. p. 20

> HERING. Op. Cit., p. 25

* Ibid., p. 25
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El racismo es una doctrina o ideologia que pregona la superioridad de unos
grupos humanos con respecto a otros por razones de etnia, color y
procedencia. Tiene dos manifestaciones, la discriminacion racial y los
prejuicios raciales. La primera, se refiere a las condiciones de vida, atraso,
marginacion y abandono en que vive la poblacion afectada. La practican el
Estado, la Iglesia, las Instituciones, los gremios, los medios de informacion y
los institutos descentralizados. La segunda, hace referencia a las ideas,
expresiones, pensamientos estereotipados y prejuiciados que las personas,
gue se consideran superiores, sienten con respecto a las poblaciones que

ellas clasifican como inferiores.?®

Ahora bien, entre las condiciones que histéricamente han servido como elemento
de diferenciacion y segregacion, se encuentra el color de piel, por lo anterior, es
menester precisar para efectos discursivos dentro de la presente investigacion, si
el uso linguistico “negro” es la denominacion correcta, y recoge los grupos étnicos

gue comparten cultura, tradiciones y ascendencia afro en el territorio Colombiano.

Este debate no solo se ha dado en la esfera académica, ha generado a mas
acciones constitucionales que propenden por la eliminacion de la palabra “negros”
“negras”, de los contenidos normativos; tal es el caso de la demanda de
inconstitucionalidad contra de la expresion “comunidades negras” contenida en:
Ley 70 de 1993 “Por la cual se desarrolla el articulo transitorio 55 de la
Constitucion Politica”; la Ley 649 de 2001 “Por la cual se reglamenta el articulo
176 de la Constitucién Politica de Colombia”; el Decreto 1332 de 1992, “Por el cual
se crea la comisidn especial para las comunidades negras, de que trata el articulo
transitorio nimero 55 de la Constitucion Politica, sobre el reconocimiento de los
derechos territoriales y culturales; econdmicos, politicos y sociales del pueblo

negro de Colombia; y se establecen las funciones y atribuciones de la misma”, y

> RODRIGUEZ, Anggie CALCETO Erika, LOPEZ, Paula. Op. cit. p. 35.
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otros varios decretos, referidos por el actor y relacionados en el cuerpo de la

providencia de marras, Sentencia C-253 de 2013.?°

En la mentada sentencia la Corte Constitucional expone que la denominacion de
comunidades negras, no implica discriminacion a la poblacion afrocolombiana,
considerando especialmente que las normas acusadas se profirieron con
posterioridad a la Constitucion de 1991, y que contrario a atacar la dignidad

humana, estas disposiciones normativas se cifien al mandato constitucional.

“la utilizacién de la expresion Comunidades negras” en la Constitucion, las
leyes y la jurisprudencia, expande el principio de dignidad humana en el
marco de la igualdad material otorgando mayores garantias a estos grupos
por encima del resto de la poblacién. Eliminar de las disposiciones acusadas
la expresion “comunidades negras” seria, como lo anotan algunas de las
intervenciones, silenciar la lucha de una parte importante de la poblacion
afrocolombiana que se identifica como negra, y que desea ser denominada
de esta manera. En otras palabras, no es precisamente eliminando la
expresion acusada en disposiciones legislativas que se favorece a
determinado grupo étnico, que se erradica el racismo y se proscribe la

discriminacion.?’

Pese a reconocer que las mismas comunidades afrodescendientes se han
apropiado y autodeterminado como negros, argumentando que la negacion a
referirse a ellos como tal, es propia de los blancos esclavistas en su afan de
vindicarse, usando para ello eufemismos; este inciso se ocupa de exponer el por
gué en el presente trabajo, se usara siempre la denominacion afrodescendiente
y/o afrocolombiano, y no la palabra negro, respetando en todo caso los usos

linguisticos de otros autores.

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C 253 de 2013. (25, abril, 2013). MP.
Mauricio Gonzalez Cuervo. Bogota.
" Ibid.
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Empiezo diciendo que en mi opinidon afrodescendiente no debe ser utilizado
en espafiol como sustituto de la palabra negro. A pesar de que esta palabra
sea considerada por muchos despectiva esto solo es desde el punto de vista
del esclavista o del racista. Las palabras también se pueden conquistar y
negro/a es un palabra que bien puede y debe significar belleza, orgullo,
raices e historia. Es parecido a lo que ocurre con el término mulato. Aunque
en origen pudo tener una acepcion despectiva hoy en dia en muchos sitios
se utiliza de una manera muy generalizada y sin ninguna consideracion

negativa. Otra palabra conquistada.?®

Este tipo de manifestaciones, claramente coinciden con el dicho de Luis Valencia®
quien como respuesta a un importante cuestionamiento, “;cémo deben ser
llamados, afrodescendientes, (afrocolombianos) o “negros”?”, sefala que la
defensa acérrima de la auto denominacion de negro/negra, esta soportada en la
lucha por fortalecer la conciencia colectiva de sus miembros, “en este sentido, en
un acto de rebeldia, resistencia y re-existencia, muchos sometieron a un proceso
de transvaloracion el término negro, es decir, en una mezcla de orgullo y de digna
tozudez, decidieron cambiar el valor, el sentido y significado de lo negro y del
“negro”, para decir que lo negro es bello, el “negro” es sinénimo de laboriosidad,

creatividad, entrega, sacrificio, fortaleza, valentia y alegria”

Si bien, no se pretende cambiar el acontecer factico que ha llevado a la
comunidad afrodescendiente a autodenominarse e identificarse “negros”, como
forma de lucha y “transvaloracion” del uso peyorativo de esta expresion, si se
propende por la vindicacién de su identidad como descendientes de sus ancestros
africanos, coincidiendo con las manifestaciones y clamor de quienes han sido
voces de lucha y resistencia de esta comunidad, promulgando la necesidad de ser

reconocidos como afrodescendientes y no como negros.

BAFROFEMINAS. ¢Negra 0 afrodescendiente? [en lineal.
https://afrofeminas.com/2014/04/21/negra-o-afrodescendiente/ [citado 13 de diciembre de 2016]
2 VALENCIA A, Luis. Op. cit., p. 5
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Uno de los Movimientos mas representativos de la lucha afrodescendiente en
Colombia es “CIMARRON”, el cual hace parte de la UNION NACIONAL DE
ORGANIZACIONES AFROCOLOMBIANAS — UNO AFRO -, red integrada por
mas de 100 organizaciénes, que promueven el fortalecimiento, la coordinacién, la
identidad y unidad de las organizaciones y comunidades afrocolombianas; dicho
movimiento se ha pronunciado en relacion al uso de la palabra negro frente al
concepto de afrodescendiente; en un articulo publicado en su pégina web, escrito
por Juan de Dios Mosquera Mosquera, lider fundador del movimiento, se rescata
la denominacion afrodescendiente como reconstruccion de su humanidad, de su

africanidad.

Para justificar el establecimiento en América y en Europa de la Institucion
Espafiola y Europea de la Esclavitud, impuesta de manera exclusiva a las
personas de las naciones y culturas africanas de piel negra, los europeos:
ingleses, espafoles, portugueses, franceses, holandeses, genoveses y
alemanes, inventaron el racismo, o sea, la animalizacién de la persona
africana de piel negra, declararon que las personas africanas eran animales

y que Africa era un "continente oscuro y vacio" "que nada le habia aportado a
la civilizacion" (Hegel). Por eso las marcaban con la "carimba" como al
ganado, la Iglesia Catolica pontificO que no tenian alma y los cientificos
europeos de la época inventaron que el cerebro de un adulto africano era
similar al de un nifio europeo de 9 afos. Los europeos convirtieron a la
persona africana en un ser animal, en un sujeto llamado "negro", que tenia la
condicion de "esclavo y animal'. El europeo inventd el concepto y la

condicion de "negro".

El concepto "negro" no significé persona de piel negra. Al ser una propiedad,
un bien mueble, el sujeto "negro” carecia de derechos civiles o ciudadanos y,
por tanto, no se le podia considerar una persona, como beneficiario del

derecho romano europeo. "Negro" significé y continda significando la
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negacion de la condicion humana de las personas africanas, de su papel
constructor y protagonista de la civilizacion humana en los territorios del

continente africano, la negacién de la africanidad de la humanidad.*

Pudiéramos seguir enunciando argumentos totalmente validos frente al uso de las
palabras “negro” o afrodescendiente”, como denominacion legitima, vindicatoria, y
dignificante en la lucha afro en el mundo; sin embargo como se anuncié de
manera preliminar, en la presente investigacion se usara la denominacion
afrodescendiente/ afrocolombiano, afro, para referirse a las comunidades que
comparten cultura, tradiciones, formas de vida, y ancestros africanos, por
considerarla ademas, un concepto mucho mas incluyente, pues no todos a
quienes les compete y afecta esta investigacion, comparten como rasgo comun un

color de piel “negra”, en cambio, si tienen en comun sus ancestros africanos.

Ahora bien, dicha denominacién pone de presente un nuevo cuestionamiento
frente al universo poblacional a quien esta dirigida la investigacién, considerando
que las minorias étnicas reconocidas en el pais, son tres. De acuerdo al Censo
General 2005, realizado por el DANE, entre mayo 22 de 2005 y mayo 22 de 2006,
se tienen como grupos étnicos en Colombia tres categorias, indigenas, Rom o
gitanos, y Afrocolombianos.®! A su vez, estos Ultimos, los afrocolombianos, se
subdividen en tres categorias, a saber: 1. afrocolombianos, afrodescendientes,
negros o mulatos; 2. raizales del archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa

Catalina; y 3. Palenqueros de San Basilio, municipio de Mahates en Bolivar.

Esta ultima categorizacion de afrocolombiano, es el universo poblacional que

abarca la investigacién, empero, para efectos practicos y con fundamentos

¥ MOSQUERA, Juan de Dios. El Concepto Negro vs colombiano afrodescendiente o
afrocolombiano. [en linea] http://movimientocimarron.org/concepto-negro-vs-afrocolombiano/
Lcitado 15 de diciembre de 2016]

DANE. Colombia una nacion multicultural: su diversidad étnica.
https://www.dane.gov.co/files/censos/presentaciones/grupos_etnicos.pdf [en linea] [citado 22 de
agosto de 2016]
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razonados, a lo largo del escrito, se denominara siempre afrodescendiente o
afrocolombiano a este grupo étnico, bajo el entendido de que se alude en ella,

tanto a la categoria de palenqueros como raizales.

Siguiendo a Garcia y Gracia,® los afrodescendientes refieren a mdltiples
generaciones descendientes directa o indirectamente de antiguos esclavos
africanos, sobrevivientes de la trata esclavista. Por su parte “los afrocolombianos
son personas de raza negra que habitan en Colombia, descendientes de aquellos
que fueron traidos como esclavos de Africa por los colonizadores espafioles.”?
Asi, tenemos como equivalentes estos dos términos, considerando que ‘la
poblacién afro colombiana o afro descendiente se construye como un grupo étnico
en la medida en que auto reconozca su ascendencia negro-africana y reside en
todo el territorio nacional, ya sea en las cabeceras o en las areas dispersas. Se
concentra principalmente en las grandes ciudades del pais y en sus areas
metropolitanas, en las dos costas colombianas, en el valle geografico del rio

Caucay en el valle del Patia.”*

La comunidad palenquera esta conformada por los descendientes de los
esclavizados que mediante actos de resistencia y de libertad, se refugiaron
en los territorios de la costa norte de Colombia desde el siglo XV
denominados palenques. La comunidad de Palenque de San Basilio, Unico
existente, conserva una conciencia étnica que le permite identificarse como
grupo especifico; posee la Unica lengua criolla con base Iéxica espafiola, una
organizacion social basada en los Ma - Kuagro (grupos de edad), asi como

%2 GARCIA, Jhon Jairo y GRACIA, Luz Carlina. Op. Cit., p. 22

% WADE, P. Gente negra nacion mestiza. Bogota, 2001. Citado por RODRIGUEZ, Anggie
CALCETO Erika, LOPEZ, Paula. Cambios socioculturales vividos por la comunidad
Afrocolombiana, victima del desplazamiento forzado, residente en el Barrio Lisboa, Suba.
Programa de Trabajo Social. Bogota. Corporacién Universitaria Minuto de Dios, Facultad de
Ciencias Humanas y sociales, Programa de Trabajo social, 2011. p. 26

% GARCIA, Jhon Jairo y GRACIA, Luz Carlina. Op. Cit., p. 22
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rituales fanebres como el lumball o practicas de medicina tradicional, que

evidencia un sistema cultural y espiritual sobre la vida y la muerte.*®

Denominacion esta que, si bien encaja en los estandares de comunidades
afrodescendientes, posee sus propias caracteristicas diferenciadoras, verbigracia
el Palenque de San Basilio. En armonia con esta definicién, se llama palenque al
lugar que sirvio como refugio y cuna de la lucha libertaria cimarrona, acorde con
la manera en la que se levantaron rodeados de fosas, trampas y empalizadas,

como medida defensiva.

Cimarron, hace referencia a todo esclavo negro, que se escapaba de sus amos en
busca de libertad, refugidndose en la selva a salvo de la persecucion y los

castigos en caso de ser capturado.®

Tenemos de otro lado que raizal, es la denominacion dada al “afro colombiano o
afro descendiente, cuyas raices culturales son afro-anglo-antillanas y cuyos
integrantes mantienen una fuerte identidad caribefia. Por lo mismo, presenta una
serie de practicas socioculturales diferenciadas de otros grupos de la poblacién
afro- colombiana del continente, particularmente a través del idioma y la

religiosidad mas de origen protestante. Utilizan el creole como lengua propia.”’

La Corte Constitucional en Sentencia C 086 de 1994,% se refiri6 a la poblacién
raizal como el grupo étnico identificado sus costumbres, idioma, aspecto fisico,
gue habita San Andrés y Providencia, reconociendo que si bien diversos origenes

% COMISION DE ESTUDIOS. Plan Integral de Largo Plazo para la Poblacién
Negra/Afrocolombiana, Palenquera y Raizal. Citado por DEPARTAMENTO NACIONAL DE
PLANEACION. Consejo Nacional de Politica Econémica y Social Republica de Colombia- Conpes
3660. Politica Publica para Promover la Desigualdad de oportunidades para la poblacion negra,
afro colombiana, Palenquera y raizal. 10 de mayo de 2010. Bogota. p. 3

% CENTRO DE PASTORAL AFROCOLOMBIANA- CEPAC. Historia del Pueblo Afrocolombiano.
Popayan, CEPAC, 2003. [en linea] http://axe-cali.tripod.com/cepac/hispafrocol/index.htm#con
Lcitado 30 de octubre de 2016]

" GARCIA, Jhon Jairo y GRACIA, Luz Carlina. Op. Cit. P. 23

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C 086 de 1994. (03, marzo, 1994). Bogota.
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raciales poblaron la isla, conservan aun la condicibn de grupo étnico

perfectamente definido.

Para lo de nuestro interés en este caso, sea oportuno contextualizar al grupo
tribal asentado en Providencia. En efecto, la comunidad Raizal de San
Andrés, Providencia y Santa Catalina es definida, como la etnia anglo
africana tradicionalmente asentada en el archipiélago de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina, con lengua, cultura, historia y ancestros
propios, reconocida asi por la jurisprudencia constitucional que le ha
otorgado el caracter singular de grupo étnico raizal y ha delineado su

especial proteccién por parte del Estado.®

Finalmente, es menester abordar el concepto de derechos colectivos,
considerando que si bien, la discusion tedrica entre el reconocimiento de los
derechos colectivos, frente a aquella que defiende como Unica, la existencia de
derechos individuales; es abordada en el capitulo dos de este trabajo, se ha hace
necesario, precisar lo que en esta investigacion debe tenerse como derecho

colectivo.

Los derechos colectivos son derechos humanos especificos de los cuales
son titulares ciertos grupos humanos. Los derechos colectivos son parte de
los llamados derechos de tercera generacibn cuyo reconocimiento
internacional fue histéricamente posterior a la de los derechos civiles y
politicos (primera generacion) y a la de los derechos econdémicos, sociales y

culturales (segunda generacion).*

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T 800 de 2014. (31, octubre, 2014). Bogota.
9 GRIJALVA, Agustin. Administracién de Justicia Indigena y Derechos Colectivos. [en linea]
http://www.uasb.edu.ec/UserFiles/369/File/PDF/CentrodeReferencia/ Temas%20de%20An%E1lisis/
Admistraci%F3n%20de%20Justicia%20Ind%EDgena/Art%EDculos/agustingrijalva.pdf  [citado 11
de febrero de 2017]
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Miguel Carbonell, sostiene que “los derechos colectivos, en principio, son tanto
derechos que tienen los individuos que pertenecen a una cierta comunidad , en
razon justamente de esa pertenencia; como los derechos que tiene un grupo
minoritario en relacién con (o frente a) la mayoria”; ** continia arguyendo que este
tipo de derechos nace a partir del reconocimiento de la multiculturalidad que
presentan los estados; y en consecuencia, la institucionalidad debe reflejar esta
caracteristica, como garantia a las practicas culturales de las minorias, al igual
que el ordenamiento juridico, reafirmando que este, no pertenece solo a las

mayorias.

A su turno, la propia Corte Constitucional ha precisado que los derechos
colectivos, constituyen la evoluciéon de los derechos humanos de los cuales
inicialmente son acreedores los individuos; por cuanto el texto constitucional de
1991, otorga la titularidad de ciertos derechos también a las colectividades.** En
Sentencia T 576 de 2014, la Corte plantea como problema juridico relevante, la
titularidad que ostentan las comunidades “negras” como sujetos de derechos

colectivos.

Como se explico previamente, el debate sobre la identidad étnica de las
comunidades negras tuvo como punto de partida la necesidad de hacer de
ellas un sujeto de derechos reconocible en el contexto del viraje multicultural
gue impulsaron la nueva Carta y la incorporaciéon del Convenio 169 de la OIT
al ordenamiento interno. Definir a la comunidad negra era esencial para
afianzar esa perspectiva y para determinar el contenido de los derechos que

podria reivindicar por cuenta de su especificidad.*®

“I CARBONELL, Miguel. Minorfas etno-culturales y derechos colectivos: Premisas conceptuales.
[en linea] https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/1/94/5.pdf [citado 04 de enero de
2017]

*> COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T 008 de 1992. Bogota. M.P . Fabio Moron
Diaz.

3 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T 576 de 2014. (04 de agosto de 2014).
Bogota. M.P . Luis Ernesto Vargas Silva.
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Refiere en esta providencia el precedente jurisprudencial que reconocié a las
comunidades afrodescendientes como titulares de derechos colectivos, Sentencia
C-169 de 2001.:

La comunidad negra, entendida como un “conjunto de familias de
ascendencia afrocolombiana que poseen una cultura propia, comparten una
historia y tienen sus propias tradiciones y costumbres dentro de la relacion
campo-poblado, que revelan y conservan conciencia de identidad (...)” fue
reconocida, asi, como titular de derechos colectivos similares a los que la
Constitucion y el bloque de constitucionalidad les habian reconocido a las

comunidades indigenas.**

Es asi, que los afrodescendientes como minoria étnica, son titulares de derechos
colectivos; los cuales, a partir de la interpretacion de la Carta Suprema, estan
orientados a preservar la diversidad cultural de este grupo poblacional,
reconociendo a Colombia, como una nacién multicultural, fundada en el respeto
por la diversidad étnica y cultural; de ahi, que toda garantia fundamental que
propenda por la conservacion las tradiciones y costumbres culturales de los
afrodescendientes, y se materialice sobre la colectividad, debe ser tenida como

derecho colectivo.

“ COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C 169 de 2001. (14, febrero, 2001).
Bogota. M.P Carlos Gaviria Diaz.
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2. INSTRUMENTOS INTERNACIONALES QUE PROTEGEN LOS DERECHOS
DE LOS PUEBLOS TRIBALES Y/O AFRODESCENDIENTES

Como ya se refirid en el acépite de precisiones conceptuales, por pueblo tribal se
entiende la comunidad que comparte tradiciones culturales, sociales vy
econOmicas, diferentes a las de la sociedad a la que pertenece; definicién
trascendental para los fines que persigue este capitulo, considerando que en
algunos de los instrumentos internacionales relevantes en materia de proteccién
de derechos a minorias étnicas, se prescriben garantias en favor de comunidades
indigenas y pueblos tribales, siendo esta Ultima categoria, la que se ha empleado
en los ordenamientos juridicos internos a fin de proteger los derechos de los

afrodescendientes.

Bajo esta consideracion, el presente acapite se propone identificar las normas del
Sistema Universal e Interamericano de Derechos Humanos, dirigidas a la
proteccion de los derechos de pueblos tribales y/o afrodescendientes, haciendo

hincapié en el tipo de garantias que se prescriben en cada instrumento.

2.1. DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS*

La Declaracion Universal de Derechos humanos, proclamada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en Paris, el 10 de diciembre de 1948, (en
adelante La Declaracion), si bien, no goza dentro de su articulado de una mencién

especial a minorias étnicas, se constituye en el primer instrumento del Sistema

> ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS. ASAMBLEA GENERAL DE LA ONU. Declaracion
Universal de Derechos Humanos. 10 de Diciembre de 1948. Adoptada y proclamada mediante
Resolucién 217 A (llI).
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Universal que consagra los derechos humanos que deben ser promovidos,

respetados y asegurados por los Estados Miembros.

Dicha Declaracion no es norma susceptible de ratificacion (o cualquier otra forma
de manifestacion en obligarse a ella por parte de los estados), lo anterior en los
términos del numeral 11 de la Seccion Primera, Parte Il de la Convencion de
Viena, que a su turno sefala: “11. Formas de manifestacion del consentimiento en
obligarse por un tratado. El consentimiento de un Estado en obligarse por un
tratado podra manifestarse mediante la firma, el canje de instrumentos que
constituyan un tratado la ratificacion, la aceptacion, la aprobacién o la adhesion, o

en cualquier otra forma que se hubiere convenido.”*

No obstante lo anterior, acorde a la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
se han proferido diferentes tratados que lo citan como fuente primaria de garantia
a derechos humanos, asi por ejemplo, el preAmbulo del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966, reza: “Reconociendo que, con arreglo a la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, no puede realizarse el ideal del ser
humano libre en el disfrute de las libertades civiles y politicas y liberado del temor
y de la miseria, a menos que se creen condiciones que permitan a cada persona
gozar de sus derechos civiles y politicos, tanto como de sus derechos

econdmicos, sociales y culturales”.

Igualmente las legislaciones internas se ven permeadas por esta Declaracion, que
sirve como herramienta orientadora frente a sus disposiciones en materia de
derechos humanos; en el caso de Colombia, la Corte Constitucional invocé en
multiples providencias la Declaracion como fuente de los derechos protegidos en
la Constitucién de 1991. Juan Upegui sefiala los indicios de la influencia de la

Declaracion en la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

“ ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS. ASAMBLEA GENERAL DE LA ONU. Convencién de
Viena sobre los tratados. 2 de mayo de 1969. Entrada en vigor enero 27 de 1980. Numeral 11 de
la Seccién Primera, Parte Il
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Algunos datos estadisticos, que puedan fungir al menos como indicio,
podrian sugerirlo: En el afio de 1992, primero de funciones de la Corte
Constitucional, este tribunal profirié un total de 615 decisiones, y al menos en
40 de ellas invoca, como parte de sus consideraciones de derecho,
argumentos en torno a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos

de 1948. Una modesta proporcion del 6,5%.

La tendencia sobre el punto mantiene cierta relevancia en términos globales.
Hasta el 18 de julio de 2008, la Corte Constitucional habia proferido un
namero aproximado de 16.000 sentencias. El numero de veces en que
invoco la Declaracion Universal como parte de su fallo supera las 650, lo que
implica una proporcion aproximada del 4% sobre el total de sentencias

proferidas.*’

Asi, por ejemplo, en Sentencia T — 1105 de 2008, la Corte Constitucional
protegié los derechos invocados por la actora, miembro de una comunidad
indigena, quien, fue victima de desplazamiento forzado; accion promovida contra
la Universidad del Cauca, bajo el presupuesto de que la Institucion Universitaria
desconocié la pertenencia de la tutelante a una comunidad indigena, y en

consecuencia le nego el cupo especial como bachiller indigena.

En la sentencia referenciada, la Corte Constitucional precisé que en reiterada
jurisprudencia se ha referido a la proteccion extendida de la que gozan los pueblos
indigenas con ajuste a las normas del Derecho Internacional; determinando que,

en este sentido, son criterios orientadores a fin de impedir la discriminacion, los

*" UPEGUI M, Juan. Cuatro indicios de la influencia de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos de 1948 en el constitucionalismo colombiano. [en linea].
https://www.minjusticia.gov.co/InvSocioJuridica/DboRegistros/GetPdf?fileName=Cuatro%?20indicios
%20de%20la%20influencia%20de%20Declaracion%20Universal.pdf [citado27 de Diciembre de
2016]

8 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T 1105 de 2008. (6, noviembre, 2008).
Bogota. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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que se desprenden de instrumentos internacionales como la Declaracidon
Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,

Sociales y Culturales, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Por lo anterior, es necesario precisar el articulado de la Declaracion que sirve de
fundamento a la proteccion de las minorias étnicas, y para el caso concreto, de los

pueblos tribales y/o comunidades afrodescendientes.

El mencionado instrumento internacional en el articulo 1 sefala: “Todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de
razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”; en
consonancia con este, el articulo dos refiere, “Toda persona tiene los derechos y
libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color,
sexo, idioma, religién, opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion. Ademas, no se
hara distincién alguna fundada en la condicion politica, juridica o internacional del
pais o territorio de cuya jurisdiccion dependa una persona, tanto si se trata de un
pais independiente, como de un territorio bajo administracion fiduciaria, no

auténomo o sometido a cualquier otra limitacién de soberania.” *°

A este respecto es importante mencionar que la Oficina del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas, ha sefialado que el derecho a no ser discriminado es
trascendental en clave de proteccion de derechos de las minorias étnicas;
adicionado que los derechos a la igualdad y no discriminacion, se erigen como

principios basicos del Derecho Internacional:

El trato diferencial puede ser admisible si tiene por objetivo superar una
discriminacion pasada o hacer frente a desigualdades persistentes. De

9 ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS. ASAMBLEA GENERAL DE LA ONU. Declaracion
Universal de Derechos Humanos. Op. Cit. Articulo 1.
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hecho, las normas internacionales de derechos humanos disponen que se
adopten medidas especiales en favor de ciertas personas o de ciertos
grupos a fin de eliminar la discriminacion y conseguir la plena igualdad, no
s6lo de derecho sino también de hecho. Varios instrumentos legales lo

disponen asi.*

La anterior referencia resulta de vital trascendencia , considerando la discusion
frente a los derechos colectivos que poseen las minorias étnicas, que apuntan a
sefalarlos como prerrogativas en detrimento de los derechos de los demas
miembros de la colectividad social; no obstante, es ampliamente reconocido y
aplicado el principio de discriminacion positiva o inversa, en sociedades que
como la nuestra, presentan serias dificultades en cuanto a garantias
fundamentales de ciertos sectores de poblacién, convirtiéndolos en sujetos de
especial atencion y asistencia por parte del estado, a través de politica publica
que puede ser materializada en medidas de trato diferencial; un ejemplo
concreto en el caso Colombiano es la promulgacién del Acto Legislativo 2 de
2015, que en su articulo 6 modifica el articulo 176 de La Constitucion Politica de
Colombia, en el sentido de garantizar la participacién de las minorias étnicas en

la CAmara de Representantes.

Finalmente es preciso recordar que la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, hace parte de la Carta Internacional de Derechos Humanos,
comprendida ademas por el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y

sus dos protocolos facultativos.

% ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS. OFICINA DEL ALTO COMISIONADO. Derechos de
las minorias: Normas internacionales y orientaciones para su aplicacion. Nueva York, 2010. [en
linea] http://www.ohchr.org/Documents/Publications/MinorityRights_sp.pdf [citado 26 de noviembre
de 2016]
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2.2. EL PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS™

La creacion de los Pactos por la Asamblea General de la ONU, se da frente a la
necesidad de discriminar los derechos que si bien se encontraban intrinsecos
en la Declaracion, no estaban explicitos, por lo cual se plasmaron dos grupos
de derechos, los civiles y politicos de un lado, y los econémicos, sociales y

culturales de otro, en los dos pactos con iguales denominaciones.

Los articulos 2 y 3 de los mencionados Pactos, ratifican el derecho a la igualdad y
no discriminacion, y la obligacién de los Estados en garantizarlos; no obstante
para los efectos de esta investigacion, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (en adelante el Pacto o el PIDCP), tiene implicaciones directas frente a
las garantias de las minorias étnicas, maxime considerando que este fue
aprobado por Colombia mediante Ley 74 de 1968, ley que aprobd su Protocolo
Facultativo y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales. Colombia ratificé el PIDCP, el 29 de Octubre de 1969.

En efecto, el articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
ratifica el principio de no discriminacién e igualdad ante la ley consignado en la
Declaracion, garantizando en consecuencia proteccion frente a cualquier tipo de
discriminacion. Por su parte el articulo 27 del Pacto de trato, introduce la
obligacion de respetar a las minorias étnicas su derecho a conservar su propia

vida cultural, a profesar y practicar su propia religion y a emplear su propio idioma.

Sobre este articulo en particular la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas, citdé como interpretacion autorizada la Observacion General N° 23 del

Comité de Derechos Humanos. El numeral 3.2 de esta la Observacion introduce

*> ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS. ASAMBLEA GENERAL DE LA ONU. Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.16 de Diciembre de 1966. Entrada en vigor 2 de
marzo de 1976.
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los derechos de las minorias al territorio y el uso de los recursos naturales,

asociandolos como garantias personal que ampara el articulo 27 del Pacto:

3.2. El disfrute de los derechos a los que se refiere el articulo 27 no
menoscaba la soberania y la integridad territorial de un Estado Parte. No
obstante, en algunos de sus aspectos los derechos de las personas
amparadas en virtud de ese articulo -por ejemplo, el disfrute de una
determinada cultura- pueden guardar relacion con modos de vida
estrechamente asociados al territorio y al uso de sus recursos. Esto podria
ser particularmente cierto en el caso de los miembros de comunidades

indigenas que constituyen una minoria.52

El parrafo 6.2 de la Observacién en comento, dilucida la certidumbre sobre si la
proteccion contenida en el articulo 27 del Pacto esta dirigida al individuo, o la
minoria como colectividad; a este respecto, sefiala que si bien la naturaleza de las
garantias consagradas en él son individuales, la consecuencia es que los estados
pueden adoptar medidas positivas a fin de proteger a la minoria y sus miembros,
con arreglo a la preceptuado en el articulo 26, y el parrafo 1 del articulo 2 del
Pacto.

Al indagar por las herramientas internacionales que dan garantia a los derechos
de las minorias, los autores coinciden en sefialar como instrumentos
fundamentales, las Declaraciones sobre los Derechos de las Personas
Pertenecientes a Minorias, y Sobre los Pueblos Indigenas, los Convenios 107 y
169 de la OIT, y la Declaracion del Pacto de accién de Durban; obviando con ello

otros tratados internacionales, que si bien no tienen como Unico proposito la

2. ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS. COMITE DE LOS DERECHOS HUMANOS.
Observacion General No. 23, Comentarios generales adoptados por el Comité de los Derechos
Humanos, Articulo 27 - Derecho de las minorias, 50° periodo de sesiones. 1994. [en linea]
http://hrlibrary.umn.edu/hrcommittee/Sgencom23.html [citado 20 de diciembre de 2016]
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proteccion de minorias, dentro de su articulado consagran garantias vinculantes a

los estados.

Ejemplo puntual, es el PIDCP, en los articulos que se desarrollaron con
anterioridad, y su papel en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante La Corte o Corte IDH). En el Caso del Pueblo de
Saramaka vs. Surinam, peticion elevada a raiz de la vulneracion del derecho al
uso y goce del territorio de una comunidad Tribal que habita la regién superior del
rio de Surinam, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante la
CIDH), arguy6é que el Estado de Surinam no adopté medidas efectivas para
proteger este derecho al pueblo de Saramaka; como consecuencia de lo anterior
la Corte IDH, realiza un analisis de la normatividad interna del Estado concluyendo
gue este, no reconoce el derecho a la propiedad comunal, y que tampoco ratifico
el Convenio OIT No. 169, empero si ratificé el Pacto de Derechos Civiles y

Politicos:

El andlisis anterior sustenta una interpretacion del articulo 21 de la
Convencién Americana al grado de exigir el derecho de los integrantes de los
pueblos indigenas y tribales a que determinen y gocen, liboremente, de su
propio desarrollo social, cultural y economico, el cual incluye el derecho a
gozar de la particular relacion espiritual con el territorio que han usado y
ocupado tradicionalmente. Por ello, en el presente caso, el derecho a la
propiedad protegido conforme al articulo 21 de la Convencién Americana, e
interpretado a la luz de los derechos reconocidos en los articulos 1 en comudn
y 27 del PIDCP, los cuales no podran ser restringidos al interpretar la

Convencién Americana en el presente caso, confiere a los integrantes del
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pueblo Saramaka el derecho al goce de su propiedad de conformidad con su

tradiciéon comunitaria.>®

2.3. CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LA ELIMINACION DE TODAS
LAS FORMAS DE DISCRIMINACION RACIAL®>

La Convencion Internacional Sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Racial, (en adelante Convencién sobre Discriminacion Racial),
constituye el primer tratado que se ocupa de manera exclusiva, de la
discriminacion por motivos de raza, rechazando en consecuencia practicas de
segregacion y condenando el colonialismo. Dentro del preambulo, anticipa que la
igualdad es la base de esta Convencion sobre Eliminacion Racial, y que los
fundamentos de superioridad entre seres humanos, basados en diferenciacion

racial, no tienen asideros cientificos.

El articulo 1.1 de la Convencion de trato, se ocupa del concepto de discriminacion
racial, el cual “denotara toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia basada
en motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o
por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o0 ejercicio, en
condiciones de igualdad, de los derechos humanos vy libertades fundamentales en
las esferas politica, econdmica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida

publica.”

El numeral 4 del mismo articulo (1), hace especial hincapié en que las medidas

contenidas en el instrumento, no deben entenderse como discriminatorias de los

*® CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso del Pueblo Saramaka vs.
Surinam. Sentencia del 28 de noviembre de 2007. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas. Parrafo 95.

> ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS. ASAMBLEA GENERAL DE LA ONU. Declaracién
Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial.21 de diciembre
de 1965. Entrada en vigor 4 de enero de 1969.
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diferentes grupos raciales, condicionando la existencia de estas prerrogativas
hasta tanto no sean alcanzados los objetivos para los cuales se adoptaron.
Precision fundamental que permite poner de presente el concepto de derechos
colectivos, considerando que las garantias en favor de los afrodescendientes,
estan fundadas en el reconocimiento de las condiciones de vulnerabilidad a las

gue se han expuestos, y su lucha histérica por la igualdad de derechos.

Aunado a lo anterior el articulo 2.1 exhorta a los estados a adoptar una politica
dirigida a eliminar las formas de discriminacion racial, incluyendo obligaciones

positivas y negativas, entre las que cabe resaltar:

c) Cada Estado parte tomara medidas efectivas para revisar las politicas
gubernamentales nacionales y locales, y para enmendar, derogar o anular
las leyes y las disposiciones reglamentarias que tengan como consecuencia

crear la discriminacion racial o perpetuarla donde ya exista.

Siguiendo con las medidas legislativas, la Convencion sobre Discriminacion
Racial, en su articulo 2.2 establece la obligacion de los estados en tomar medidas
especiales, con el proposito de asegurar la proteccion efectiva de ciertos grupos
raciales, o de las personas que pertenecen a estos. Esta prescripcion, reitera que
la proteccion de los derechos humanos, en tratandose de grupos étnicos, es
esencialmente colectiva, sin implicar un menos cabo en los derechos de la

colectividad social.

A fin de evitar cualquier tipo de apologia que exalte superioridad de razas, se
consagra la obligacion de los estados de transformar dentro de sus legislaciones,
estas acciones como hechos punibles, de acuerdo a los postulados de los literales
a, b y c, del articulo 4. En el articulo 5 de la Convencion sobre Discriminacion
Racial, se enuncian todos los derechos que deben ser garantizados por los

estados, con arreglo las obligaciones citadas en el articulo 2, de la misma
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Convencidn; garantias que se presentan en seis grupos de derechos, derecho a la
igualdad, derecho a la seguridad personal, los derechos politicos, derechos civiles,
derechos econdmicos, sociales y culturales y el derecho de acceso a todos los
lugares y servicios destinados al uso publico, tales como los medios de transporte,

hoteles, restaurantes, cafés, espectaculos y parques.

La parte Il del tratado se ocupa de la creacion del Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion Racial- CERD (por sus siglas en ingles); el cual es un érgano que
se compone por dieciocho expertos elegidos por los estados parte, quienes se
encargaran de la supervision y aplicacion de la Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial. A mas, se consagra la
obligacion por parte de los estados de presentar un informe sobre las medidas
legislativas, judiciales, administrativas o de otra indole que hayan adoptado y que
sirvan para hacer efectivas las disposiciones de la Convencion de trato, para su

examen por parte del CERD.

Colombia, mediante Ley 22 de 1981, expedida por el Congreso de la Republica,
aprueba la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacion Racial, ratificandola el 02 de septiembre de 1981, por lo cual y en
cumplimiento de las obligaciones contraidas, presenta los informes periodicos al
CERD.

Consecuencia de lo anterior, el CERD, discutié la situacién de Colombia, en su
periodo de sesiones 75, en el mes de agosto del afio 2009; presentando asi,

Recomendaciones, sobre los temas a saber:
a) La proteccién efectiva de los pueblos indigenas y de sus lideres, entre otros,

fortaleciendo el Sistema de Alertas Temprana de la Defensoria del Pueblo e

implementando de forma cabal sus informes de riesgo.
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b) La proteccion a las personas desplazadas y el cumplimiento estricto de las

o6rdenes de la Corte Constitucional.

c) La reparacion efectiva de las victimas sin discriminacion, ni racial ni por la
calidad del victimario, incluida la restitucion de tierras, y la superacion de la

impunidad.

d) La necesidad de cumplir con la consulta previa, libre e informada con los

pueblos indigenas y con las comunidades afrocolombianas.

e) La atencion prioritaria a las causas estructurales de la pobreza y la exclusion.

De las recomendaciones hechas al estado colombiano, es preciso resaltar

aguellos atinentes a la poblacion afrocolombiana:

El Comité insta al Estado parte a intensificar sus esfuerzos para proteger a
las comunidades afrocolombianas e indigenas contra las violaciones graves
de los derechos humanos y a adoptar todas las medidas posibles para
prevenir esas violaciones en el contexto del conflicto armado. EI Comité
recomienda al Estado parte que garantice que los miembros de las fuerzas
armadas cumplan la Directiva Permanente de las Fuerzas Armadas N° 800-
07, de 2003, evite la estigmatizacion de las comunidades afrocolombianas e
indigenas, garantice el cumplimiento efectivo y estricto de las politicas y
normativas aprobadas y garantice que toda violacion de los derechos

humanos se investigue con prontitud y, de ser necesario, se sancione.

El Comité recomienda al Estado parte que vele por el reconocimiento y el
respeto de la propiedad colectiva de la tierra de las comunidades
afrocolombianas y los pueblos indigenas y que esa propiedad pueda

ejercerse en la practica reduciendo los procedimientos burocraticos de
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reclamaciéon y adoptando medidas eficaces para proteger a las comunidades
de toda violacion cuando intentan ejercer sus derechos. También se
recomienda al Estado parte que preste particular atencion a la restitucion de
los titulos sobre la tierra a las comunidades afrocolombianas e indigenas
desplazadas y se lo insta a cumplir las de cisiones de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y las recomendaciones del CEACR
de la OIT en relacién con las comunidades de Curvarado y Jiguamiando, y

vele por que no se produzcan casos similares.*

2.4. CONVENIO 107 DE LA OIT SOBRE POBLACIONES INDIGENAS Y
TRIBUALES®®

Si bien, la Organizacion Internacional del Trabajo, es situada como el primer
organismo internacional que profiri6 un tratado relativo exclusivamente a la
proteccion de los derechos de las comunidades indigenas y tribales por cuenta de
la expedicion del citado Convenio 107, este anticipa desde su denominacion la
intencion de integracion de dichas comunidades al conjunto social, lo cual
contraria los derechos a la subsistencia y la identidad cultural y étnica, que han
venido siendo reconocidos a las minorias étnicas en el derecho internacional y los

derechos internos.

El preambulo del Convenio 107 sefiala la necesidad de proteccion en iguales
condiciones a los de la colectividad nacional, en favor de poblaciones indigenas y
tribuales que todavia no se hayan integrado a ella, orientando estas garantias a su

progresiva integracion. A su vez, el articulo 1 define a las poblaciones tribuales o

> COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION RACIAL. Recomendaciones a
Colombia. Bogota D.C., 02 de septiembre de 2009. [en linea]
http://www.hchr.org.co/publico/comunicados/2009/cp0921.pdf [citado 07 de enero de 2017]

® ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Convenio 107, 26 de junio de 1957.
Convenio relativo a la proteccion e integracion de las poblaciones indigenas y de otras poblaciones
tribuales y semitribuales en los paises independientes. Entrada en vigor: 02 junio 1959.
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semitribuales como aquellas cuyas condiciones sociales y econOmicas
correspondan a una etapa menos avanzada que la alcanzada por la colectividad

nacional.

El articulado del Convenio 107, se cre6 como medio para la proteccion de las
comunidades indigenas y tribuales, y si bien hace hincapié en el respeto de sus
tradiciones culturales, esta construido sobre la adopcion de medidas encaminadas
a integrar estas comunidades a sus respectivos paises, asi, el articulo 7, en su
numeral 2, posibilita a las comunidades mantener sus propias costumbres e
instituciones, siempre que estas no contrarien el ordenamiento juridico interno o

los objetivos de los programas de integracion.

Por lo anterior, en la Conferencia General de la Organizacion Internacional del
Trabajo, celebrada el 07 de junio de 1989, se profirio el Convenio 169, sobre
pueblos indigenas y tribales en paises independientes, el cual revisa el anterior
Convenio 107 sustituyéndolo. ElI Convenio 107 fue ratificado por 27 paises, sin
embargo 10 paises denunciaron su ratificacion por adopcion del Convenio 169,
encontrandose en consecuencia vigente a la fecha para Angola, Bangladesh,
Bélgica, Cuba, Republica Dominicana, Egipto, El Salvador, Ghana, Guinea Bissau,
Haiti, India, Iraq, Malawi, Pakistan, Panama, Siria y Tanez ().

" Lista de paises en los que a la fecha continua en vigor el Convenio 107 de 1957, tomada del sitio
web de la Organizacion Internacional del Trabajo,
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:11300:0::NO:11300:P11300_INSTRUMENT ID:31225
2
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2.5. CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS®’

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en adelante La Convencion
Americana o La CADH), suscrita en 1969, ha sido objeto de manifestacion del
Consentimiento a obligarse a ella, por veinticinco paises; empero, con
posterioridad, Venezuela y Trinidad y Tobago, denunciaron la Convenciéon en los
términos del articulo 78 de la misma; por lo cual a la fecha dicho tratado continua
en vigor para veintitrés paises, entre los que se cuenta Colombia, quien aprobé la

Convencion mediante Ley 16 de 1972, y la ratifico el de 31 julio de 1973.

Dicho instrumento cuenta con fuerza vinculante a los estados signatarios, y en el
mismo sentido las decisiones, sentencias y opiniones de la Corte IDH, deben ser
tomadas en cuenta por los estados americanos en el marco de las obligaciones
contraidas de acuerdo a la CADH, y en armonia con el articulo 62, que a su turno
refiere la facultad de los estados en manifestar al momento del depésito el
reconocimiento de la competencia de la Corte IDH.

Colombia, en atencién al articulo 45 y 62 de la Convencion, declardé que reconocia
competencia de la CIDH y la Corte IDH, bajo condicion estricta de reciprocidad, y
solo para hechos que se presenten con posterioridad a esta aceptacion,
reservandose en todo caso la facultad de cesar la competencia reconocida; lo

anterior manifestado en instrumento radicado 21 de Junio de 1985.

Esto corresponde a lo que se ha venido denominando el control de
convencionalidad del sistema interamericano, que se ha desarrollado a través de
la jurisprudencia de la Corte IDH, apareciendo su definicién por primera vez en la

providencia del caso Almonacid Arellano vs Chile:

*’ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS. Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. Pacto de San José. Suscrita en la Conferencia Especializada Interamericana sobre
Derechos Humanos (B-32). San José, Costa Rica, 7 al 22 de noviembre de 1969.

55



La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al
imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones
vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un
tratado internacional como la Convencion Americana, sus jueces, como parte
del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, o que les obliga a
velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean
mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde
un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial
debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las normas
juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe
tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que
del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la

Convencién Americana.®®

A su vez este control de convencionalidad, ha sido interpretado frente a la
competencia que tiene la Corte IDH, en los términos del articulo 2 de la CADH,
esto es, en relacidén con el deber de los estados de adecuar su legislacién interna,
a fin de que los derechos vy libertades regulados en la Convencion Americana se
hagan efectivos.

La Corte IDH, en diversa jurisprudencia ha interpretado los alcances de esta
obligacién, la cual comprende inclusive la facultad de expulsar normas que
contrarien la Convencion Americana, o de interpretarlas conforme a la misma;
ejemplo de ello es el caso de la Comunidad Marayagna (Sumo) Awas Tingni Vs.

Nicaragua, sentencia proferida el 31 de agosto de 2001, dentro de la accién

% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Almonacid Arellano vs Chile.
Sentencia del 26 de septiembre de 2006. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas.
Parrafo 124. Citado por CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Control de
Convencionalidad. Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos N° 7. Parrafo. 4
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interpuesta en Contra del estado de Nicaragua por la violacién de los derechos de
la comunidad, sustentados entre otras en la vulneracién de los articulos 2, 21,y 25
de la CADH.

La comunidad indigena argumento la violacion del derecho a la propiedad sobre
sus territorios colectivos, por accion del estado al otorgar concesiones para
aprovechamientos de recursos naturales dentro de territorios habitados por el
pueblo Awas Tigini, a mas de la omision en la demarcaciéon de las tierras
comunales que habitan, y la ausencia de medidas a fin de que gocen de su
derecho a la propiedad sobre las mismas. Encontr6 la Corte IDH, que si bien, el
estado de Nicaragua, reconoce dentro de la normatividad interna el derecho a la
propiedad comunal de los pueblos indigenas, no estad regulado dentro de su
legislacion el procedimiento para titular efectivamente los territorios ocupados por
ellos, violando asi el articulo 2 de la Convencion Americana; como consecuencia
de lo anterior, la Corte IDH decide por unanimidad que el Estado debe adoptar
medidas legislativas, administrativas, y las que sean necesarias, a fin de delimitar,

demarcar y titular las propiedades de las comunidades indigenas.

Abordado el estudio de competencia de la Corte IDH, a fin de hacer cumplir los
derechos preceptuados en la Convencion Americana, estando facultado incluso
para compeler a los estados a adaptar sus legislaciones internas, orientandolas al
cumplimiento de las libertades y derechos preceptuados en la CADH, es necesario
a continuacion referir las garantias que dentro del articulado de la Convencién

Americana protegen los derechos de las minorias étnicas.

Es necesario precisar que para los fines perseguidos en el estudio, se ahondara
en los derechos que como colectividad le son protegidos a las minorias étnicas; si
bien, existen dentro de los instrumentos internacionales, y en las legislaciones
internas garantias con enfoque diferencial para proteger los derechos

fundamentales de estas, como la salud, la seguridad social, la educacion y el
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trabajo; se priorizaran las normas, sentencias y medidas tanto administrativas
como judiciales, que se hayan adoptado en clave de proteccion de derechos

colectivos.

Para lograr este objetivo resulta imprescindible resaltar que, si bien, el articulado
de la Convencion Americana no goza de menciones explicitas dirigidas a las
minorias étnicas presentes en los estados, via jurisprudencial se ha desarrollado
la interpretacién de los articulos, que a continuacion se referencian, que obligan a
los estados parte, a garantizar a dichas minorias sus derechos de manera

diferenciada.

Articulo 4. Derecho a la Vida. 1. Toda persona tiene derecho a que se
respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley y, en general, a
partir del momento de la concepcién. Nadie puede ser privado de la vida
arbitrariamente. 2. En los paises que no han abolido la pena de muerte,
ésta soOlo podra imponerse por los delitos mas graves, en cumplimiento de
sentencia ejecutoriada de tribunal competente y de conformidad con una ley
gue establezca tal pena, dictada con anterioridad a la comisién del
delito. Tampoco se extendera su aplicacion a delitos a los cuales no se la
apligue actualmente. 3. No se restablecera la pena de muerte en los
Estados que la han abolido. 4. En ningln caso se puede aplicar la pena de
muerte por delitos politicos ni comunes conexos con los politicos. 5. No se
impondr& la pena de muerte a personas que, en el momento de la comision
del delito, tuvieren menos de dieciocho afios de edad o mas de setenta, ni se
le aplicara a las mujeres en estado de gravidez. 6. Toda persona
condenada a muerte tiene derecho a solicitar la amnistia, el indulto o la
conmutacion de la pena, los cuales podran ser concedidos en todos los
casos. No se puede aplicar la pena de muerte mientras la solicitud esté

pendiente de decision ante autoridad competente.
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Como ya se anticip0, la alusion de proteccion a los derechos, se hara solo en la
medida en que estén relacionados con la colectividad y no particularmente con
cada individuo, por lo cual el derecho a la vida, esta asociado con la obligacion de
los estados en adoptar medidas dentro de sus legislaciones internas, a fin de
garantizar la subsistencia de las comunidades indigenas o tribales que habiten los
territorios. Tal es el caso de la Comunidad Indigena Xakmok Kasek Vs Paraguay,
Sentencia proferida el 24 de agosto de 2010, por la Corte IDH, dentro de la
demanda contra el estado de Paraguay por la vulneracion a los derechos de la
comunidad indigena, incurriendo en violacion de lo preceptuado en los articulos 3,
4, 8.1, 19, 21, y 25 de la CADH; con ocasion a la ausencia de garantias efectivas
que permitan a la comunidad el uso y goce del derecho a la propiedad de sus

territorios ancestrales.

La omisidn en que incurre el estado para el caso de trato, es la no resoluciéon de la
solicitud de reivindicacion territorial, que la comunidad venia adelantando desde el
afo 1990; aunado a lo anterior, la Comision arguyé en la demanda que la
ausencia de esta garantia habia ocasionado en la comunidad una amenaza frente
a supervivencia e integridad de la misma, considerando que el territorio que
estaban ocupando era precario frente a los modos de subsistencia de estos
pueblos, y las limitaciones que les imponia el entorno social, prohibian actividades

como pesca y recoleccion de alimentos.

Frente a la garantia del derecho a la vida, sefiala la Corte IDH, que la obligacion
de los estados debe tenerse en dos sentidos, obligacion negativa, que consiste en
la prohibicion de privar arbitrariamente de la vida a una persona, y la obligacion
positiva, que implica el deber de generar las medidas necesarias a fin de
garantizar el goce de este derecho. La obligaciobn positiva, se encuentra
relacionada con el disfrute de la vida en condiciones dignas, acceso a

alimentacion, salud y educacion, que para el caso de las comunidades indigenas y
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tribales, estd estrechamente relacionado con la permanencia en sus territorios

ancestrales.

Articulo 21. Derecho a la Propiedad Privada. 1. Toda persona tiene
derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce

al interés social.

2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el
pago de indemnizacion justa, por razones de utilidad publica o de interés
social y en los casos y segun las formas establecidas por la ley. 3. Tanto la
usura como cualquier otra forma de explotacion del hombre por el hombre,

deben ser prohibidas por la ley.

En el numeral dos de este capitulo, en desarrollo del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, se citd el Caso del Pueblo de Saramaka vs. Surinam,
como sustento de la proteccién al derecho de propiedad sobre los territorios
colectivos habitados por una comunidad tribal, que como minoria étnica les debe

ser garantizado de manera diferenciada.

Aunado a los argumentos expuestos en el acapite en mencion, es necesario poner
de presente que no solo la proteccion a la propiedad comunal para los integrantes
de pueblos tribales estd sustentada en el articulo 21 (derecho a la propiedad
privada) de la Convencibn Americana, por cuanto el reconocimiento de la
vinculacion de los indigenas a la tierra, sus recursos naturales y la cultura, estan

también protegidos por dicho postulado normativo:

En esencia, conforme al articulo 21 de la Convencion, los Estados deben
respetar la especial relacion que los miembros de los pueblos indigenas y
tribales tienen con su territorio a modo de garantizar su supervivencia social,

cultural y econémica. Dicha proteccién de la propiedad en los términos del
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articulo 21 de la convencion, leido en conjunto con los articulos 1.1 y 2 de
dicho instrumento, le asigna a los Estados la obligacion positiva de adoptar
medidas especiales para garantizar a los integrantes de los pueblos
indigenas y tribales el ejercicio pleno e igualitario del derecho a los territorios

que han usado y ocupado tradicionalmente.>

Precisién importante que hace la Corte IDH, es que el articulo 21 no prohibe per
se al Estado realizar u otorgar permisos para que terceros ejecuten obras en
territorios habitados por comunidades indigenas o tribales, la limitacion radica en
la obligacion de consultar a los pueblos afectados sobre las actividades que se

llevaran a cabo’.

Articulo 23. Derechos Politicos. 1. Todos los ciudadanos deben gozar de
los siguientes derechos y oportunidades: a) de participar en la direccion de
los asuntos publicos, directamente o por medio de representantes libremente
elegidos; b) de votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas,
realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la
libre expresion de la voluntad de los electores, y c¢) de tener acceso, en
condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su pais. 2.
La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a que
se refiere el inciso anterior, exclusivamente por razones de edad,
nacionalidad, residencia, idioma, instruccién, capacidad civii o mental, o

condena, por juez competente, en proceso penal.

Al respecto, la Corte IDH, profiri6 Sentencia dentro del Caso Yatama Vs.
Nicaragua, por la violacién de los articulos 8, 23 y 25 de la CADH, y en relacion

con los articulos 1.1 y 2 de la misma; vulneracién sobre la comunidad indigena

* CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso del Pueblo Saramaka vs.
Surinam. Op. cit. Parrafo 91.

" Ver Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua, Sentencia de 31 de
agosto de 2001.
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Yatapi Tasba Masraka Nanih Asla Takanka, como consecuencia de la exclusion
de los candidatos del partido regional indigena YATAMA, de las elecciones
regionales para alcaldes, vicealcaldes y concejales; decision adoptada en
Resolucién proferida por el Consejo Supremo Electoral. La CIDH argument6 que
no existen dentro del ordenamiento juridico del estado de Nicaragua, normas
tendientes a garantizar los derechos de participacion, a elegir y ser elegidos, en
favor de organizaciones indigenas, y tampoco se previeron recursos efectivos
para amparar sus derechos. Dentro de los hechos probados en relacion con la
vulneracion del articulo 23 de la CADH, La Corte IDH senalé que la “nueva” Ley
Electoral de 2000, expedida aproximadamente nueve meses antes de ser
excluidos los candidatos indigenas de las elecciones de noviembre del afio 2000,
contemplé Unicamente el partido politico como figura juridica de participaciéon
electoral, mecanismo que no se adapta a las formas de participacion de los

pueblos indigenas y étnicos de la costa atlantica nicaraguense.

Pese a la constitucion de Yatama como partido politico, y la interposicion de la
receptiva solicitud ante el Consejo Supremo Electoral, la cual fue aprobada en el
sentido de otorgar los derechos Constitucionales y Legales dando personeria
juridica al partido; la participacion de este nunca se hizo efectiva a causa de la
exclusion de YATAMA de las elecciones de 2000, negandole la oportunidad de
subsanar los yerros surgidos y sustituir candidatos, con ocasion a una alianza

politica realizada y registrada, y su posterior retiro.

Los Estados pueden establecer estandares minimos para regular la
participacion politica, siempre y cuando sean razonables de acuerdo a los
principios de la democracia representativa. Dichos estandares, deben
garantizar, entre otras, la celebracion de elecciones periddicas, libres, justas
y basadas en el sufragio universal, igual y secreto como expresion de la
voluntad de los electores que refleje la soberania del pueblo, tomando en

gue cuenta que, segun lo dispuesto en el articulo 6 de la Carta Democrética
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Interamericana, “[p]Jromover y fomentar diversas formas de participacion
fortalece la democracia”, para lo cual se pueden disefiar normas orientadas a
facilitar la participacion de sectores especificos de la sociedad, tales como

los miembros de las comunidades indigenas y étnicas.®

Finalmente es menester evidenciar que la Corte IDH, en las sentencias que fueron
revisadas y citadas, protegio los derechos a la vida, propiedad privada, igualdad
ante la ley, participacion politica, garantias judiciales e integridad personal,
siempre en relacion con los articulos 1.1 y 2 de la CADH, como garantias

transversales al reconocimiento de los derechos vulnerados por los estados.

2.6. CONVENIO 169 DE LA OIT SOBRE POBLACIONES INDIGENAS Y
TRIBUALES®

Como se anticip6 en el acépite dos, relativo al Convenio 107 de la Organizacion
Internacional del Trabajo, muchos estudios apuntan a sefialarlo como el
organismo internacional pionero en ocuparse de la proteccion a las minorias
étnicas, indigenas y tribales, mediante la adopcién en un primer momento del
Convenio 107 de 1957, y con posterioridad, del Convenio 169 de 1989.

Este tratado se adopta como cambio de paradigma, del Convenio 107, que pese a
estar dirigido también a la proteccién de los pueblos tribales e indigenas, su
intencion integracionista de estas comunidades a la colectividad nacional, fue
criticada desde diferentes sectores. Frente a la necesidad de cambio la OIT en

reunion de expertos realizada del 01 al 10 de septiembre de 1986, con el propésito

® CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Yatama Vs Nicaragua.
Sentencia del 2 de junio de 2005. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Parrafo
207

®. ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Convenio 169, 27 de junio de 1989.
Convenio sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes. Op. cit.
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de revisar el Convenio 107, concluye que considerando los puntos de vista
expuestos por las organizaciones indigenas, el enfoque integracionista no podia
seguir teniéndose como punto de encuentro entre las comunidades indigenas y los
estados; contrario sensu, debian avanzar en el reconocimiento de la

autodeterminacion de estos pueblos.

De forma bastante concreta y circunscrita, la Reunion propuso que la
Conferencia revise el Convenio 107 con el fin de a) sustituir el enfoque
basico del convenio que era integracionista por el de la participacion efectiva
de los pueblos indigenas en las decisiones que les afecten y el respeto de
sus modos de vida, identidades y culturas (examinando los articulos 2°, 4°,
59, 79, 8°, 10°, 17°, 22°, 24°y 27° y los articulos 11° al 24° sobre el derecho a
la tierra), b) examinar los articulos sobre derecho a la tierra para introducir
garantias adicionales y procedimientos en caso de traslado de las
poblaciones de sus tierras, restitucion de tierras, su demarcacion y de
determinar en qué medida dichos pueblos deben tener derecho sobre el

subsuelo, el agua y otros recursos de dichas tierras.®

En consecuencia, se adopta el Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales
de 1989, (en adelante el Convenio 169) bajo las consideraciones del preambulo
que entre otros argumentos expone la necesidad de los pueblos por
autodeterminarse segun sus propias instituciones y formas de vida, manteniendo

sus identidades, lenguas y religiones.

La Oficina Internacional del Trabajo, precisé que no pueden entenderse como
derechos especiales, las garantias que en este tratado se otorgan a los indigenas
y pueblos tribales, pero si, son especiales las medidas a que se compelen a los

estados a fin de efectivizar los derechos humanos de estas comunidades, que

®2 HUACO, Marco A. Los trabajos preparatorios del Convenio No. 169 sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en paises Independientes. Lima, 2015. p. 30
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histéricamente les han sido negados, reconociendo su subsistencia marcada por

la discriminacion, el genocidio y etnocidio. Continué aseverando que:

“Los derechos de los pueblos indigenas y tribales a ser consultados y a
participar en el proceso de adopcion de decisiones constituyen la piedra
angular del Convenio nium. 169 y la base para aplicar el conjunto mas amplio
de derechos consagrados en el Convenio.

(...)

La consulta y la participacion son principios fundamentales de la gobernanza
democratica y del desarrollo incluyente. EI Convenio nim. 169 introdujo
disposiciones sobre consulta y participacion para eliminar el enfoque

integracionista del anterior Convenio nim. 1077

El articulo 1 del Convenio 169, determina los sujetos a quienes aplica dicho
tratado, tribales e indigenas; para el estudio conviene hacer hincapié en la
definicion del 1. a, sobre Pueblo Tribal: “(a) a los pueblos tribales en paises
independientes, cuyas condiciones sociales, culturales y econdmicas les distingan
de otros sectores de la colectividad nacional, y que estén regidos total o
parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o por una legislacién
especial.” A su turno, el articulo 2 del tratado consagrada los derechos de igualdad
y respeto por la identidad cultural, el articulo 6, refiere el derecho de consulta y

participacion politica, que como ya se dijo son el eje del Convenio 169.

La proteccion de la tierra y territorios se encuentra desde el articulo 13 (parte II),
donde se introduce la garantia de propiedad colectiva o individual, sobre las tierras

qgue tradicionalmente han ocupado, y el derecho a la reivindicacién de las que

®  ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. OFICINA INTERNACIONAL DEL
TRABAJO. Comprender el Convenio sobre pueblos indigenas vy tribales, 1989 (nim.169). Manual
para mandantes tripartitos de la OIT. [en linea]
http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/@ed_norm/@normes/documents/publication/wecms_20523
0.pdf [citado 05 de enero de 2017]
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sean solicitadas por ellos. De la misma forma se estipulan medidas tendientes al
traslado y reubicacion de sus territorios, los cuales solo procederdn en casos
excepcionales, y condicionado al consentimiento libre y pleno de los afectados; en
la medida de las posibilidades debe garantizarse el retorno a las tierras
tradicionales, en todo caso, si existe imposibilidad para ello, debera restituirse o

indemnizarse eleccién de la comunidad (articulo 16).

Se integra en la parte 1l del Convenio 169, la proteccion a los recursos naturales;
en el articulo 15 se prescribe la participacion de estos pueblos en las decisiones

gue impliquen su utilizacion, administracién y conservacion.

En el mismo sentido en la parte VI del Convenio en comento, se aborda el derecho
a la educacion en su individualidad, y como prerrogativa colectiva, al sefialar en el
articulo 28 que los estados deben adoptar medidas a fin de preservar las lenguas

propias y promover el desarrollo de las mismas:

1. Siempre que sea viable, deberd ensefiarse a los nifios de los pueblos
interesados a leer y a escribir en su propia lengua indigena o en la lengua que
mas comunmente se hable en el grupo a que pertenezcan. Cuando ello no sea
viable, las autoridades competentes deberan celebrar consultas con esos
pueblos con miras a la adopcion de medidas que permitan alcanzar este

objetivo.
2. Deberan tomarse medidas adecuadas para asegurar que esos pueblos tengan
la oportunidad de llegar a dominar la lengua nacional o una de las lenguas

oficiales del pais.

3. Deberan adoptarse disposiciones para preservar las lenguas indigenas de los

pueblos interesados y promover el desarrollo y la practica de las mismas.
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A partir del articulo 20, se desarrollan los derechos al trabajo, formacion
profesional, seguridad social, salud, y medios de comunicacién, que si bien son
garantias fundamentales sine qua non para alcanzar una proteccion amplia y real
de sus derechos humanos, y gozar del conjunto de derechos reclamados con el
propésito de superar las barreras historicas de discriminacién y marginacion, estas
garantias enunciadas no seran desarrolladas ampliamente en el presente trabajo,
pues el diagnostico que se persigue es el grado de proteccion o desproteccion
respecto de los derechos que afectan al grupo, y que deben ser materializados
colectivamente; empero las consideraciones por las cuales se pretende

Gnicamente este diagndstico seran ampliadas en el capitulo dos del estudio.

Importante es sefalar, que la ratificacion del Convenio 169 por parte de los
estados los obliga al mismo, por lo cual, la OIT previo la presentacion de informes
al menos cada cinco afios, como mecanismo para controlar si se estan haciendo
efectivas las garantias desarrolladas en él; las memorias presentadas por los
estados son revisadas por La Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones (CEACR), quienes formulan comentarios para guiar a los
estados en la aplicacion del tratado. “Las observaciones de la Comision de
Expertos se presentan subsiguientemente ante la Comision de Aplicacion de
Normas de la Conferencia, donde se selecciona un numero limitado de dichas
observaciones para discutir en un foro tripartito y se formulan conclusiones para

los Estados en cuestion.”®*

Colombia aprob6 el Convenio 160 de la OIT, mediante Ley 21 de 1991, y lo

ratifica el 07 de agosto del mismo afo.

® Ibid.
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2.7. DECLARACION SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS
PERTENECIENTES A MINORIAS NACIONALES O ETNICAS, RELIGIOSAS Y
LINGUISTICAS®

La Declaracion sobre los Derechos de las Personas Pertenecientes a Minorias
Nacionales o Etnicas, Religiosas y Lingiiisticas (en adelante La Declaracion Sobre
Minorias), fue inspirada en el articulo 27 del PIDCP, que si bien, esta dirigida a las
minorias étnicas de los estados en que existan, su aplicacién no depende del

reconocimiento oficial por parte del estado.®®

La Declaracion sobre Minorias se compone de nueve articulos, orientados a la
proteccidn de la existencia e identidad cultural, étnica, religiosa y linguistica, de las
minorias dentro de sus territorios; con esta prescripcion en el articulo 1, La
Declaracion sobre Minorias busca ser herramienta orientadora frente a las
obligaciones de los estados en adoptar medidas legislativas, o de cualquier orden
con el propésito de garantizar los derechos de participacion (art. 2.2 y 2.3),
igualdad (art.2.5), identidad cultural (1), y etnoeducaciéon (4. 3), ya sea

individualmente o de manera colectiva.

2.8. LA DECLARACION Y EL PROGRAMA DE ACCION DE DURBAN®’

Si bien, La Declaracion Sobre Minorias, y La Declaracion y el Programa de Accién
de Durban, no constituyen tratados vinculantes susceptibles de ratificacion por

parte de los estados, se erigen como herramientas poderosas, no solo por la

®* ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS. ASAMBLEA GENERAL DE LA ONU. Declaracién
sobre los derechos de las personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y
linglisticas .18 de diciembre de 1992.

®® ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS. OFICINA DEL ALTO COMISIONADO. Derechos de
las minorias: Normas internacionales y orientaciones para su aplicacion. Op. cit.

" ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS. ASAMBLEA GENERAL DE LA ONU. Declaracién
sobre los derechos de las personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y
linguisticas .Op. cit.
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manifestacion de rechazo contra la segregacion y la exclusién, y muestra del
compromiso de la comunidad internacional en la lucha contra el racismo; ademas,
comprenden una herramienta de empoderamiento y reconocimiento para las
comunidades afrodescendientes, en tratdndose de exigibilidad de los derechos
que les asisten y las medidas que pueden adoptar los estados para

materializarlos.

La Declaracion y el Programa de Accién de Durban, se adoptaron en la
Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacion Racial, la Xenofobia y
las formas Conexas de Intolerancia, realizada en Durban del 31 de agosto al 8 de
septiembre del 2001, en la que Colombia fue pais asistente. En la declaracion de
apertura pronunciada por el sefior Kofi Annan®® para entonces Secretario General
de las Naciones Unidas, se reconocio la vigencia de la discriminacion racial oculta
en falsos argumentos, la no contratacion laboral y el rechazo a la conservacion de
las culturas propias de minorias étnicas como los indigenas, bajo el argumento de
su impacto en la unidad nacional, son ejemplos de las modernas formas de
intolerancia y exclusion; por lo anterior se evidencid la necesidad de tomar
medidas practicas, con el propésito de ser adoptadas y plasmadas en las

legislaciones, e instituciones de los estados.

La Declaracion por su parte, se remonta a las causas, origenes y formas de
discriminacion, hasta llegar a las manifestaciones contemporaneas, reconociendo
que los problemas sociales, como el subdesarrollo, la pobreza, la exclusion social,

entre otras, repercuten en la continuidad de practicas racistas.

Expresamos nuestra profunda preocupacion porque el desarrollo

socioeconémico esté siendo obstaculizado por conflictos internos

®® CONFERENCIA MUNDIAL CONTRA EL RACISMO, LA DISCRIMINACION RACIAL, LA
XENOFOBIA Y LAS FORMAS CONEXAS DE INTOLERANCIA. (31 de agosto a 8 de septiembre
de 2001; Durban). Informe de la Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacion Racial,
la Xenofobia y las Formas Conexas de Intolerancia. Organizacién de Naciones Unidas. 162 p.

69



generalizados que se deben, entre otras causas, a violaciones manifiestas de
los derechos humanos, incluidas las derivadas del racismo, la discriminacién
racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia, y a la falta de un

gobierno democratico, inclusivo y participatorio.®

El Programa de Accion, trasforma los objetivos de la Declaracion, en medidas
concretas en favor de las victimas de las distintas formas de discriminacion; en el
apartado atinente a los afrodescendientes, se insta a los estados a facilitar su
participacion en todos los aspectos de la vida econOmica social y cultural,
promoviendo adicionalmente el respeto por su propia cultura, reforzando las
politicas dirigidas a este sector de poblacion, e instando a garantizar dentro de los
ordenamientos juridicos, con arreglo al derecho internacional, el derecho de

propiedad respecto de sus territorios ancestrales.

% ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS. Informe de la Conferencia Mundial contra el
Racismo, la Discriminacion Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas de Intolerancia. [en linea]
http://www.un.org/spanish/comun/docs/?symbol=A/CONF.189/12 [citada 06 de enero de 2017]
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3. DERECHOS COLECTIVOS PROTEGIDOS A LOS PUEBLOS TRIBALES Y
COMUNIDADES AFRODESCENDIENTES

Considerando que el objetivo de la investigacion es determinar el grado de
proteccion de derechos en favor de los afrocolombianos, frente a las garantias que
en el contexto internacional se han desarrollado en los instrumentos precitados,
es menester identificar los derechos puntuales protegidos a los grupos étnicos,

reconociéndolos como una colectividad.

De ahi que la discusion tedrica presentada en relacion con el supuesto detrimento
de los derechos individualmente reconocidos a todos los seres humanos, sin
distincion, fundada en el principio de igualdad, al otorgar prerrogativas colectivas a
pueblos que presentan ciertas y determinadas caracteristicas; es debate
relevante, y debe ser abordado ademas como justificacion de la eleccion de un
grupo de derechos para los efectos de la investigacion, y no de la generalidad de

derechos humanos reconocidos en los diversos instrumentos internacionales.

Pero existe un sector de opinidbn que argumenta que los derechos humanos
han de ser fundamentalmente individuales. Asi, los derechos de las mujeres
no se justificarian por su pertenencia al sexo femenino, sino por su
pertenencia al género humano, al igual que un nifio, un refugiado o un
homosexual, a los cuales la dignidad y los derechos les vienen de su
pertenencia a la humanidad y no por el hecho de pertenecer a determinado
colectivo (con independencia de que las Naciones Unidas hayan aprobado

declaraciones y convenciones especificas sobre estos colectivos).”

© AMNISTIA INTERNACIONAL. Derechos individuales y derechos colectivos. [en linea]
http://www.amnistiacatalunya.org/edu/es/historia/dh-sujetos.html [citado el 06 de enero de 2017]
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I”*, sostiene que los derechos colectivos son aquellos reconocidos

Miguel Carbonel
al grupo minoritario como comunidad, empero, también aquellos que les son
garantizados al individuo considerando su pertenencia al grupo; otra corriente
considera que esta denominacion, es tan solo una clasificacién de las varias que
existen para los derechos humanos en la normatividad internacional, aludiendo
solo a la condicion individual o colectiva, segun sea su aplicacion, ello si
aceptamos que algunas prerrogativas solo alcanzan su realizacion efectiva, en
tanto sean garantizadas de manera conjunta a las colectividades sociales,

verbigracia, los derechos civiles y politicos como el de participacion.

Dentro de las caracteristicas de los derechos colectivos se resaltan su
titularidad, su interdependencia y su indivisibilidad. En cuanto a su titularidad,
esta se concreta en una colectividad y no en una persona determinada. Su
interdependencia hace que la realizacion de un derecho dependa de la
realizacion de otro. En virtud de su indivisibilidad, la violacion puede causar
agravio a un derecho colectivo y al tiempo causar lesibn a derechos

individuales.”

Conviene recurrir entonces a la interpretacion que los mismos organismos
internacionales del Sistema Universal e Interamericano de derechos humanos,
han dado en relacion con los tratados adoptados, atinentes a la proteccion de

minorias étnicas y reconocimiento de sus derechos colectivos.

La Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas, en su informe sobre Los

Pueblos Indigenas y el Sistema de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,

" CARBONELL, Miguel. Minorias etno-culturales y derechos colectivos: Premisas conceptuales.
[en linea] https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/1/94/5.pdf [citado 04 de enero de
2017]

2 DEFENSORIA DELEGADA PARA LOS DERECHOS COLECTIVOS Y DEL MEDIO AMBIENTE.
Derechos Colectivos. [en linea]
http://www.defensoria.gov.co/es/public/defensoriasdelegadas/1447/Para-los-derechos-colectivos-y-
del-ambiente.htm [citado 07 de enero de 2017]
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alude que las garantias de los pueblos indigenas tienen per se caracter colectivo,

sin perjuicio de las que les son otorgadas individualmente a sus miembros.

Aunque también se reconocen derechos individuales, es innovador el grado
en gque se reconocen en la Declaracion los derechos colectivos. Antes de la
Declaracion, el sistema internacional de derechos humanos habia asimilado
con lentitud el concepto de concesién de derechos a grupos, excepcion
hecha del derecho a la libre determinacién. Por lo general, se daba por
sentado que los derechos de los individuos bastarian para garantizar una
proteccion y promocion adecuadas de los derechos de proyeccion colectiva,
como el derecho a la cultura. Sin embargo, con la aprobacién de la
Declaracion la comunidad internacional ha afirmado claramente que deben
reconocerse los derechos colectivos de los pueblos indigenas para que estos

puedan disfrutar de sus derechos humanos.”

Estas dificultades planteadas desde la teoria, se presentan en la praxis a los
Estados al momento de garantizar los derechos de las minorias que habitan sus
territorios, ocasionado vulneraciones de derechos humanos a las comunidades, e
infracciones de las obligaciones adquiridas en el concierto internacional. Ejemplo
de ello, dentro del citado Caso del Pueblo de Saramaka vs. Surinam, resuelto por
la Corte IDH, el Estado de Surinam arguy6é como medio defensivo que garantizar a
la comunidad tribal el derecho a la propiedad, uso y goce de sus tierras
ancestrales, constituia medidas discriminatorias en relacion con los demas
ciudadanos; alegato que la Corte IDH encontré improcedente bajo el entendido
gue la concesion de trato diferenciado no constituye en si misma discriminacion,
contrario sensu, parte de la necesidad de adoptar medidas a fin de garantizar la

supervivencia de los pueblos tribales e indigenas, segun sus costumbres.

" ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS. OFICINA DEL ALTO COMISIONADO. Los pueblos
indigenas y el sistema de derechos humanos de las Naciones Unidas. Folleto Informativo N°
9/Rev.2. Nueva York y Ginebra, 2013. [en linea]
http://www.ohchr.org/Documents/Publications/fs9Rev.2_SP.pdf [citado el 05 de enero de 2017]
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Corolario de lo anterior en la presente investigacion se ahondara en la garantia a
los derechos colectivos de las comunidades afrodescendientes, reconocidos al
grupo minoritario como colectividad; considerando, que si bien en los distintos
instrumentos internacionales se  encuentran prescritos derechos colectivos
reconocidos al individuo por su pertenencia al grupo, los fines de la investigacion
estan orientados a brindar un diagnostico respecto del grado de garantias que se

materialicen sobre la colectividad.

Es asi, que los derechos a la seguridad social, la salud, el trabajo, y educacion,
entre otros, no seran analizados, pues el estudio implicaria constatar si de manera
individual se han materializado medidas tendientes a su satisfaccion, teniendo
como presupuesto la pertenencia al grupo del individuo; contrario sensu, los
derechos a la participacion, la consulta previa, el territorio, los recursos naturales,
la igualdad, la vida y subsistencia e identidad cultural, encuentran su satisfaccion
cuando se garantizan de manera efectiva a la colectividad; por tanto, a
continuacion se expondra de manera discriminada cada derecho identificado en
los tratados internacionales desarrollados en el capitulo inmediatamente anterior,

y su relevancia en favor de la comunidad para quien se reclama.

Antes de abordar de manera pormenorizada cada derecho colectivo, es de suma
importancia traer al estudio la Sentencia proferida por la Corte IDH, en el caso de
las comunidades afrodescendientes desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica
(Operacién Génesis) VS Colombia,”* de noviembre de 2013, donde declara la
responsabilidad del Estado colombiano por la violacion de los derechos a la vida,
integridad personal, a la propiedad colectiva, a no ser desplazados forzadamente
(contenido en el derecho de circulacién y residencia), a las garantias y proteccion
judiciales, de los articulos 4.1, 5.1, 21, 22.1, 8.1 y 25, respectivamente de la
CADH.

* CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso caso de las comunidades
afrodescendientes desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica (Operacién Génesis) VS Colombia.
(20 de noviembre de 2013). Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas.
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Los hechos que dan sustento a la demanda son variados, desde la realizacién de
la operacién militar denominada Génesis, conocida también como “Cacarica”;
hasta las acciones perpetradas por los grupos paramilitares, puntualmente, las
Autodefensas Unidas de Colombia; que dieron lugar a situaciones de
desplazamiento forzado de las comunidades afrocolombianas asentadas

ancestralmente en la cuenca del Rio Cacarica.

Conviene subrayar, que para la investigacibn que nos ocupa, es de vital
importancia recalcar los hechos relativos al desplazamiento, el retorno de los
desplazados a los territorios, la continuidad de acciones violentas contra los
mismos y la explotacion ilegal de recursos madereros en el territorio colectivo;
reconociendo la existencia de otros hechos victimizantes sobre la comunidad, pero
haciendo especial hincapié en los primeros, como vulneraciones directas al

derecho de propiedad sobre las tierras y territorios colectivos.

El contexto de conflicto armado colombiano, y la presencia de grupos armados
ilegales, esto es, guerrilleros de las FARC, y de otra parte paramilitares de las
AUC, en la region situada entre los departamentos del Choc6 y Antioquia; fueron
el fundamento factico para en el mes de febrero de 1997, se ejecutara la
operacion contrainsurgencia denominada “Operacion Génesis”, cuyo propdésito era
neutralizar a los integrantes del Bloque José Maria Cordoba y Cuadrilla 57 de las
FARC vy liberar a 10 infantes de marina secuestrados con anterioridad

presuntamente por los guerrilleros.

En cuanto a los demas hechos relacionados con la Operacién Génesis, la
Corte constata que, de acuerdo a la documentacién y la prueba proveniente
de declaraciones que obran en el expediente, se desprende que existen dos
versiones de lo ocurrido. Segun una de las versiones, la Fuerza Aérea
Colombiana bombarde6 las comunidades de las cuencas del rio Salaqui y

Cacarical75, lo que habria causado el desplazamiento de campesinos de las
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cuencas de los rios Cacarica, Jiguamiando, Curbaradd, Domingodo, Truando
y Salaqui, entre otrosl76. De acuerdo a esa version, los paramilitares
habrian participado en la operacion y habrian entrado por Cacarica y
desarrollado acciones conjuntas o coordinadas con el Ejército.”

Frente a los hechos posteriores a las operaciones militares que ocasionaron el

desplazamiento, se tiene:

En total, el desplazamiento forzado de estas comunidades tuvo una duracion
de cuatro afnos, desde febrero de 1997 hasta marzo de 2001, sabiendo que
el proceso de retorno se inici6 en enero de 2000. Es un hecho no
controvertido que, en la primera fase, retornaron 270 personas; en la
segunda fase, 84 personas, y mas adelante 450 personas; y en la ultima
fase, aproximadamente 150 personas. Ademas, debido a la persistencia en
la regién de los factores que originaron el desplazamiento en 1997 (ACCU y
guerrilla de las FARC), las comunidades agrupadas en el proceso CAVIDA
decidieron voluntariamente y con el auspicio del Estado y de la comunidad
internacional, conformar dos asentamientos llamados “Esperanza en Dios” y
“‘Nueva Vida”, y resolvieron impedir la entrada de los actores armados a sus

zonas de habitacién y cultivo, definidas como zonas humanitarias.’®

Importante es acotar que el estado colombiano reconocié parcialmente su
responsabilidad internacional frente a la violacion de los derechos de algunos de
los accionantes, por no proteger las garantias judiciales, al no sancionar de
manera efectiva a los responsables de la muerte de un miembro de la comunidad;
aceptd igualmente la responsabilidad frente a las victimas de desplazamiento
forzado por el retardo injustificado en la sancion de los autores materiales e

intelectuales de este hecho victimizante; empero no reconoce los demas hechos

’® |bid. parrafo 103.
’® Ibid. parrafo 125
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que se le atribuyen, por lo cual pasa la Corte IDH, a hacer las valoraciones

probatorias.

Puntualmente, frente a la vulneracién de la propiedad colectiva, del articulo 21 de
la CADH, la Corte IDH, sefala que para los hechos que fundan la accion (1967),
el estado ya habia adoptado normatividad tendiente a la proteccién de la
propiedad colectiva de las comunidades negras, y que en el orden interno las
comunidades de la Cuenca del rio Cacarica gozaban de proteccién especial, la
cual se vulnerd por cuenta de la destruccion de los hogares de los pobladores de
la comunidad afrodescendiente. A mas, esta garantia de propiedad se vulner6
con posterioridad, por cuenta de la explotacion de recursos naturales,
especificamente madera, en los territorios ancestrales de la comunidad; pues en
consideracion de la Corte IDH, el aprovechamiento forestal desconocio la Ley 70,
o Ley de negritudes; pues en dicho de la Defensoria del Pueblo, “ni
“CODECHOCO ni las compafiias madereras han impulsado los mecanismos para
garantizar el derecho a la participacion del Consejo Comunitario, a través de sus

érganos de direccién y administracion”.”’

Importante es esta alusion a la Sentencia de la Corte IDH, a modo de
ejemplificacion de la proteccion de los derechos colectivos que les asisten a los
afrodescendientes; de un lado porque reafirma su pertenencia a los pueblos
tribales como sujetos de especial proteccion; y de otra parte, por constituir una
precedente fundamental de proteccion a comunidades afrocolombianas, bajo el

amparo de la Convencion Americana.

A continuacion, se discriminara cada derecho colectivo identificado en los
instrumentos internacionales de proteccion a minorias étnicas, pueblos tribales y/o

comunidades afrodescendientes.

" Ibid. parrafo 355
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3.1. PARTICIPACION

El derecho a la participacion en su sentido amplio, esto es, el reclamado por todos
los individuos sin distincion alguna, comprende varias aristas; de un lado, la
participacion politica, que incluye no solo los derechos electorales a elegir y ser
elegido, a mas, atafie al acceso efectivo a todos los mecanismos de participacion
previstos en los ordenamientos internos, con ajuste a las normas del derecho
internacional siempre que medie la manifestacion por parte de los Estados en
obligarse a ellas. Por otra parte, tenemos la participacion efectiva en las
decisiones que afecten sus derechos e intereses, ya sea en la vida econémica,
politica o cultural; la cual se garantiza cuando en el ordenamiento juridico se
prevén mecanismos adecuados para posibilitar la participacién ciudadana, y los
estados velan por la materializacion de estas prerrogativas; el ejemplo idéneo de
este ultima forma de participacion es la consulta previa, derecho en el cual las
minorias étnicas han encontrado un mayor grado garantia, y que se ha convertido
en la herramienta mediante la cual las comunidades exigen otros derechos
colectivos que no pueden ser reclamados per se, sino en armonia con el derecho

a ser consultados.

En este acapite se abordara la relevancia del derecho a la participacion en favor
de minorias étnicas, solo en su ambito de garantias politicas, el cual tiene
implicaciones diferentes reconociéndolo como derecho colectivo. La consulta
previa como prerrogativa dentro del derecho a la participacion en la toma de

decisiones que los afectan se abordara en el numeral dos de este capitulo.

La Convenciéon Internacional Sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Racial, en su articulo 5, sefiala taxativamente los derechos
mediante los cuales los estados contribuiran a combatir y eliminar la
discriminacion racial en todas sus formas, estipulando en el literal C. “los derechos

politicos, en particular el de tomar parte en elecciones, elegir y ser elegido, por
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medio del sufragio universal e igual, el de participar en el gobierno y en la
direccion de los asuntos publicos en cualquier nivel, y el de acceso, en

condiciones de igualdad, a las funciones publicas”.

La Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas’®, ha sostenido que la
garantia a este derecho es esencial para las minorias a fin de preservar su
identidad y luchar identidad, siendo necesario garantizar la participacién de las
minorias en la institucionalidad. En el Informe de la experta independiente sobre
cuestiones de las minorias, Sra. Gay McDougall’”® se resumen los principios
basicos en el concierto internacional, tendientes a garantizar la participacion

politica efectiva de las minorias, asi:

1. Participacién en las decisiones politicas, y la obligacion de los estados en
facilitar los mecanismos para garantizar que esta se de en todas las esferas,

cultural, religioso, social y econémico

2. Participacion publica, en el ambito electoral y que permita acceder y hacer

parte de las instituciones del estado

3. La consulta como medio para garantizar los derechos economico, sociales y

culturales, considerando siempre las condiciones especificas de la minoria

4. Proteger el derecho a la no discriminacibn como garantia de participacion
politica efectiva

® ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS. OFICINA DEL ALTO COMISIONADO. Derechos de
las minorias: Normas internacionales y orientaciones para su aplicacion. Op. Cit.

" ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS. ASAMBLEA GENERAL DE LA ONU. Informe de la
experta independiente sobre cuestiones de las minorias, Sra. Gay McDougall. 07 de enero de
2010. A/HRC/13/23. Consejo de Derechos Humanos. 13 periodo de sesiones. Tema 3 de la
agenda.
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La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, prescribe en su articulo 23
relativo a los derechos politicos, la participacion mediante democracia
representativa o directamente en las decisiones de asuntos publicos, el ejercicio
electoral, y el derecho a gozar de condiciones de igualdad en cuanto al acceso a
funciones publicas. La Corte IDH, ha interpretado via jurisprudencial el derecho a

la participacion en tratdndose de minorias étnicas, sefialando:

La Corte entiende que, de conformidad con los articulos 23, 24, 1.1y 2 de la
Convencidn, el Estado tiene obligacion de garantizar el goce de los derechos
politicos, lo cual implica que la regulacién del ejercicio de dichos derechos y
su aplicacion sean acordes al principio de igualdad y no discriminacion, y
debe adoptar las medidas necesarias para garantizar su pleno ejercicio.
Dicha obligacion de garantizar no se cumple con la sola expedicion de
normativa que reconozca formalmente dichos derechos, sino requiere que el
Estado adopte las medidas necesarias para garantizar su pleno ejercicio,
considerando la situacién de debilidad o desvalimiento en que se encuentran

los integrantes de ciertos sectores o0 grupos sociales.

Al analizar el goce de estos derechos por las presuntas victimas en este
caso, se debe tomar en consideracion que se trata de personas que
pertenecen a comunidades indigenas y étnicas de la Costa Atlantica de
Nicaragua, quienes se diferencian de la mayoria de la poblacion, inter alia,
por sus lenguas, costumbres y formas de organizacion, y enfrentan serias
dificultades que los mantienen en una situacion de vulnerabilidad y

marginalidad.® (...)

% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Yatama Vs Nicaragua. Op. Cit.
Parrafo 201 y 202
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Por su parte, el Convenio 169 de la OIT, desarrolla el derecho a la participacion
como garantia transversal a las demas prerrogativas en favor de las minorias,

encontrando asi distintas dimensiones:

- Participacién en las decisiones que afecten sus derechos garantizando con ello

su integridad (articulos 2.1, 6.b y 33)

- Participacion en la creacion de medidas dirigidas a superar las dificultades que

enfrentan al cambio (articulo 5.c)

- Participacion en la formulacion, aplicacion y evaluacion de planes y programas
de desarrollo que les afectan directamente (articulo 7.1y 7.2)

- Participacién como garantia al derecho de recursos naturales (articulo 15. 1)

- Participacion en programas de formacion profesional de aplicacion general y
creacion de programas especiales (articulo 22.1y 22.2)

- Participacién en la formulacion y ejecucion de programas de educacion
(articulo 27.2)

La Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, ha
referido que el Convenio 169 incorpora tres procesos interrelacionados: “la acciéon
gubernamental coordinada y sistematica, la participacion y la consulta. Toma nota
que los articulos 2 y 33 del Convenio, leidos conjuntamente, disponen que los
gobiernos tienen la obligacion de desarrollar, con la participacion de los pueblos
indigenas y tribales, acciones coordinadas y sistematicas para proteger los

derechos y garantizar la integridad de esos pueblos.”*

81ORGANIZACI(’)N INTERNACIONAL DEL TRABAJO. COMISION DE EXPERTOS EN
APLICACION DE CONVENIOS Y RECOMENDACIONES. Observacién General- Adopcion: 2008,
Publicacién 982 reunion CIT (2009). [en linea]
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3.2. CONSULTA PREVIA

El derecho a la Consulta Previa, como se refirié con anterioridad, es la garantia
que ha posibilitado la proteccién de otros derechos colectivos, considerando la
caracteristica de interrelacion propia de esta categoria de derechos. Por lo
anterior, La Comisibn de Expertos en Aplicacion de Convenios Yy
Recomendaciones de la OIT, ha sido reiterativo, al indicar que la consulta previa y
la participacion son la piedra angular del Convenio 169

En efecto, el Convenio 169 de la OIT aborda el derecho a la Consulta en los
articulos 6.1.a, 6.2, 7, 15.2, 17.2, 27 y 28, consignando la obligacion de los

estados de garantizar la consulta en interrelacién con los siguientes derechos:

- Recursos naturales: consultar a los pueblos interesados sobre proyectos de
exploracion y explotacion sobre recursos naturales, cuando estas actividades
puedan perjudicar a la comunidad, incorporando uno de los principios de la

consulta: ser previa.

- Tierra y territorio: obligacion de los estados en consultar a los pueblos frente a

la enajenacion de las tierras a terceros

- Derecho a la educacion y formacién profesional: Consultar sobre las medidas
en programas especiales de formacion; sobre la creaciébn de sus propias
instituciones y medios de educacion; sobre medida a implementar con el fin de
gue los nifios y nifias de los estos pueblos reciban ensefianza en su propia

lengua.

http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:13100:0::NO::P13100_ COMMENT _ID,P111
10_COUNTRY_ID,P11110_COUNTRY_NAME,P11110_COMMENT_YEAR:3066698,,,2008
[citado 4 de enero de 2017]
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Prevé la obligacion de los estados en consultar a los pueblos indigenas y tribales
respecto de las medidas legislativas y administrativas que los afecten
directamente (articulo 6.1.a). El articulo 6.2 incorpora uno de los principios de la
consulta, la buena fe; a mas de sefialar que el nucleo esencial de la misma, es
llegar a un acuerdo u obtener el consentimiento de la comunidad respecto de la

medida que se quiere adoptar.

La forma y el contenido de los procedimientos y mecanismos de consulta
tienen que permitir la plena expresion - con suficiente antelacion y sobre la
base del entendimiento pleno de las cuestiones planteadas - de las opiniones
de los pueblos interesados a fin de que puedan influir en los resultados y se
pueda lograr un consenso, y para que estas consultas se lleven a cabo de
una manera que resulte aceptable para todas las partes. (...) Por
consiguiente, la Comision considera importante que los gobiernos, con la
participacion de los pueblos indigenas y tribales establezcan, de forma
prioritaria, mecanismos apropiados de consulta con las instituciones

representativas de esos pueblos.®

De lo expuesto hasta aqui, se pueden colegir los principios de la consulta previa
de acuerdo al Convenio 169 de la OIT, a saber: 1. Buena fe, 2. Previa, 3.

Informada, 4. Libre.

Si bien la consulta previa, no se encuentra explicita en La Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, la Corte IDH, se ha pronunciado en relacion con este
derecho y su importancia para las minorias étnicas, acudiendo a otros
instrumentos internacionales a fin de garantizarlo; asi, por ejemplo, en el Caso del
Pueblo Saramaka vs. Surinam, cita el articulo 15(2) del Convenio 169 de la OIT, el

articulo 2 de la Declaracion de Naciones Unidas Sobre los Derechos de los

8 |bid.
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Pueblos Indigenas, y la misma normatividad interna del estado de Surinam, que

prescribe la consulta para minorias étnicas.

Primero, la Corte ha manifestado que al garantizar la participacién efectiva
de los integrantes del pueblo Saramaka en los planes de desarrollo o
inversion dentro de su territorio, el Estado tiene el deber de consultar,
activamente, con dicha comunidad, segun sus costumbres y tradiciones
(supra parr. 129). Este deber requiere que el Estado acepte y brinde
informacion, e implica una comunicacion constante entre las partes. Las
consultas deben realizarse de buena fe, a través de procedimientos
culturalmente adecuados y deben tener como fin llegar a un acuerdo.
Asimismo, se debe consultar con el pueblo Saramaka, de conformidad con
sus propias tradiciones, en las primeras etapas del plan de desarrollo o
inversion y no Unicamente cuando surja la necesidad de obtener la
aprobacion de la comunidad, si éste fuera el caso. El aviso temprano
proporciona un tiempo para la discusion interna dentro de las comunidades y

para brindar una adecuada respuesta al Estado.®®

3.3. IGUALDAD

El derecho a la igualdad se erige como la garantia a partir de la cual, las minorias
histéricamente desfavorecidas, desventajadas y marginadas, exigen medidas
diferenciadas con el proposito de superar desigualdades historicas; es a mas, una
prerrogativa transversal a sus derechos colectivos que justifica el uso de la figura
de discriminacion positiva por parte de los estados, materializando con ello
medidas tendientes a favorecer un sector de poblacion, considerando

caracteristicas particulares.

8 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso del Pueblo Saramaka vs.
Surinam. Op. Cit. Parrafo 133
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Es asi, que en todos los tratados de derecho internacional referidos en el capitulo
primero del libro, se consiga la igualdad como principio base de los derechos
humanos; en igual sentido, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, y La
Declaracion y Programa de Accion de Durban, se fundan en la igualdad como
condicion sine qua non a la superacion de los conflictos internos, y pilar del

desarrollo de la sociedad.

Reafirmando los principios de la igualdad de derechos y de la libre
determinacion de los pueblos y recordando que todos los seres humanos
nacen iguales en dignidad y en derechos subrayando que esa igualdad debe
ser protegida como asunto de la méxima prioridad y reconociendo el deber
de los Estados de adoptar medidas rapidas, decisivas y apropiadas para
eliminar todas las formas de racismo, discriminacion racial, xenofobia y

formas conexas de intolerancia.?*

El derecho a la igualdad esta4 consignado en los articulos 1 y 2 La Declaracion
Universal de Derechos humanos; articulos 1y 2 del PIDCP que se encuentran en
estrecha relacion con el principio de no discriminacién prescrito en el articulo 26
del mismo. En la Observacion General No. 18 del Comité de Derechos Humanos
de la ONU, se refiere como principio basico y general en clave de proteccion de
derechos humanos, la igualdad y la no discriminaciéon, ajustandose al Pacto, en
todo caso, cualquier medida adoptada por los estados con el propdsito de eliminar
condiciones que perpetuen discriminacion, “por ejemplo, en un Estado en el que la
situacion general de un cierto sector de su poblacion impide u obstaculiza el
disfrute de los derechos humanos por parte de esa poblacion, el Estado deberia

adoptar disposiciones especiales para poner remedio a esa situacion.”®

8 CONFERENCIA MUNDIAL CONTRA EL RACISMO, LA DISCRIMINACION RACIAL, LA
XENOFOBIA Y LAS FORMAS CONEXAS DE INTOLERANCIA. Op. Cit. p. 9

% ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS. COMITE DE DERECHOS HUMANOS. Observacién
General No. 18. No  discriminacion, parrafo 10. [en linea] https://conf-
dts1.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos_hum_Base/CCPR/00_2 obs_grales Cte%20DerHum
%20%5BCCPR%5D.htmI#GEN18 [citado 10 de enero de 2017]
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La Convencidn sobre Discriminacion Racial, a su turno, hace hincapié en el
principio de no discriminacién e igualdad en los articulos 1.4, 2.1.c, 4 y 5.a. El
CERD,* en la Recomendacion General No. 20 relativa al articulo 5 de la
Convencién, hace una especial mencidn, encaminada a reafirmar que la
exigencia de trato igual consignada en la Convencion en mencién, implica per
se, que este derecho cobija a todas las personas que viven en determinado
estado, y no, que sea una garantia que se exija solo para las minorias

histéricamente vulneradas y vulnerables.

Por su parte el Convenio 169 de la OIT, en su articulo 2.a. estipula las medidas
qgue los estados deben adoptar a fin de proteger los derechos de los pueblos
indigenas y tribales, siendo una de ellas asegurar a sus miembros igualdad de
derechos y oportunidades frente a los de la colectividad nacional, lo anterior a

través de sus legislaciones.

3.4. TIERRA'Y TERRITORIO

El derecho al territorio y tierra colectivos en favor de las minorias étnicas
existentes en los Estados, encuentran proteccion a la luz de La Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y el Convenio 169 de la OIT. El primero de
los tratados si bien no prescribe de manera explicita la propiedad colectiva en
favor de minorias, su articulo 21. Derecho a la propiedad privada, ha sido
interpretado por la Corte IDH, bajo el entendido, de que los grupos étnicos tienen
una relacion de interdependencia con sus territorios, por lo cual precisan de
medidas especiales a fin de garantizar la propiedad y posesion de los mismos;

“para la Corte IDH la vinculacién especial de los pueblos indigenas con la tierra

% ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS. COMITE DE DERECHOS HUMANOS.
Recomendacion No. 20. Relativa al articulo 5 de la Convencion, parrafo 3. [en linea] https://conf-
dts1.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos_hum_Base/CERD/00_3_obs_grales_ CERD.htmI#GEN
20 [citado 10 de enero de 2017]
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tiene una importancia fundamental para el disfrute de los deméas derechos pues
para estos pueblos la tierra es necesaria tanto para la subsistencia material como

para la integridad cultural de estos.”®’

El segundo tratado, Convenio 169 de la OIT, si incorpora de manera explicita la
obligacion de los estados en proteger el derecho a la propiedad y posesion
colectiva de los pueblos indigenas y tribales, consagrando las siguientes
garantias:

- El derecho a decidir las prioridades en cuanto a la tierra que ocupan o

utilizan de alguna manera (articulo 7.1)

- La obligacion de los estados en adoptar medidas de proteccion y

preservacion el medio ambiente y los territorios que habitan (articulo 7.4)

- La obligacién con cargo a los estados de respetar la especial relacion de los

pueblos con las tierras y territorios (articulo 13.1)

- El reconocimiento por parte de los estados de la propiedad y posesion sobre
las tierras ocupadas tradicionalmente (articulo 14.1)

- Adopcion de medidas a fin garantizar el derecho de los pueblos a la
utilizacién de tierras que no estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a
las que hayan tenido tradicionalmente acceso para sus actividades
tradicionales y de subsistencia (articulo 14.1)

- Medidas para determinar los tierras que ocupan garantizando en

consecuencia la propiedad y posesion (articulo 14.2)

8 BETANCOURT, Diana K. Los derechos de las comunidades indigenas en Colombia. Trabajo de
grado para optar al titulo de Master Universitario en Proteccién Internacional de Derechos
Humanos. Madrid. P. 35
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- Medidas para reivindicacion de tierras (articulo 14. 3)

- La prohibicion de traslado de las tierras que ocupan los pueblos (articulo
16.1)

- Cuando dicho traslado sea obligatorio el Estado esta obligado a consultar a

fin de obtener consentimiento para la reubicacioén (articulo 16.2)

- La obligacion de ajustarse a procedimientos establecidos en el
ordenamiento juridico interno para reubicacion de los pueblos, cuando no se

obtenga consentimiento de los mismos para el traslado (articulo 16. 2)

- Derecho a retornar a las tierras tradicionales de las cuales fueron

trasladados (articulo 16. 3)

- La obligacion de restituir por equivalencia las tierras de las que fueron
trasladados, empero, si optaran por ser indemnizados en dinero o especie,

se preferira esta (articulo 16. 4)

- Obligacion de respetar las formas de trasmision de derechos respecto de las
tierras de los pueblos indigenas y tribales, y proteccion a fin de evitar que

terceros se apropien con aprovechamiento de sus territorios (articulo 17)

- Garantizar en programas agrarios iguales derechos de los que gozan la

colectividad nacional (articulo 19)
Importante es referir que el Convenio incorpora en la parte Il del tratado,

atinente a tierras, la proteccion a los recursos naturales, en una estrecha

relacion con los territorios, en los siguientes términos:
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- Obligacion con cargo a los estados de evaluar la importancia que tiene para
los pueblos en su vida social, espiritual, cultural y sobre el medio ambiente

las actividades de desarrollo (articulo 7. 3)

- La obligacién de proteger y preservar el medio ambiente (articulo 7.4)

- Proteccion especial de los recursos naturales existentes en sus tierras
(articulo 15.1)

- La obligacién que tienen los estados de consultar a los pueblos siempre que
se pretendan actividades de exploracion y explotacion de recursos naturales

en las tierras a fin de determinar posibles afectaciones a los mismos.

De otra parte, y ahondando en la interpretaciones que la Corte IDH, ha hecho
en relacion con el derecho a la propiedad privada consignado en el articulo 21
de la CADH, es menester citar lo expuesto en el Caso comunidad indigena
XAKMOK KASEK Vs. Paraguay, donde la Corte IDH, sefialé que la “estrecha
vinculacion de los pueblos indigenas con sus tierras tradicionales y los recursos
naturales ligados a su cultura que ahi se encuentren, asi como los elementos
incorporales que se desprendan de ellos, deben ser salvaguardados por el
articulo 21 de la Convencién Americana”,®® continua refiriendo que para las
comunidades indigenas la propiedad y posesién de sus territorios, tiene
caracter colectivo, que si bien no se ajusta a la aplicacion clasica del derecho
de propiedad, debe ser cobijada por dicho precepto normativo; “desconocer las
versiones especificas del derecho al uso y goce de los bienes, dadas por la
cultura, usos, costumbres y creencias de cada pueblo, equivaldria a sostener

que sélo existe una forma de usar y disponer de los bienes, lo que a su vez

88 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso comunidad indigena XAKMOK
KASEK Vs. Paraguay. Sentencia del 24 de agosto de 2010. Fondo, reparaciones y costas. Péarrafo
85.
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significaria hacer ilusoria la proteccion del articulo 21 de la Convencion para

millones de personas”®

En igual sentido de pronuncio la Corte IDH, dentro del ya citado Caso del Pueblo
Saramaka vs. Surinam, considerando que los demandantes son miembros de un
pueblo tribal, quienes reclamaban se declarara la responsabilidad del estado, por
la violacion del derecho a la propiedad en los términos del articulo 21 de la CADH,
con ajuste a la interpretacion que la Corte IDH, ha dado al postulado normativo en
tratandose de grupos étnicos; asi, la Corte IDH, condendé al Estado por la
vulneracion a los derechos contenidos en los articulos 21 y 25 de la CADH,

arguyendo en cuanto al derecho a la propiedad que:

Las decisiones de la Corte al respecto se han basado en la relacién especial
gue los integrantes de los pueblos indigenas y tribales tienen con su
territorio, y en la necesidad de proteger su derecho a ese territorio a fin de

garantizar la supervivencia fisica y cultural dichos pueblos. (...)

El andlisis anterior sustenta una interpretacion del articulo 21 de la
Convencién Americana al grado de exigir el derecho de los integrantes de los
pueblos indigenas y tribales a que determinen y gocen, libremente, de su
propio desarrollo social, cultural y econdmico, el cual incluye el derecho a
gozar de la particular relacion espiritual con el territorio que han usado y
ocupado tradicionalmente. Por ello, en el presente caso, el derecho a la
propiedad protegido conforme al articulo 21 de la Convencion Americana, e
interpretado a la luz de los derechos reconocidos en los articulos 1 en comun
y 27 del PIDCP, los cuales no podran ser restringidos al interpretar la

Convencion Americana en el presente caso, confiere a los integrantes del

% |bid. parrafo 87.
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pueblo Saramaka el derecho al goce de su propiedad de conformidad con su

tradicion comunitaria.*®

Ahora, mas significativo para el estudio que nos ocupa es lo resuelto en el ya
citado caso de las comunidades afrodescendientes desplazadas de la Cuenca del
Rio Cacarica (Operaciéon Génesis) VS Colombia; caso que fue expuesto mas
ampliamente en la parte introductoria a este capitulo; no obstante, importante es
afiadir, que la proteccion alli dada por la Corte IDH, en relacion con la garantia del
articulo 21 de la CADH; se funda en la estrecha relacion de este derecho, con el
de propiedad colectiva de los pueblos indigenas y otras comunidades, como los
pueblos tribales (categoria que incluye a los afrodescendientes) sobre sus
territorios; “debido precisamente a esa conexion intrinseca que los integrantes de
los pueblos indigenas y tribales tienen con su territorio, la proteccion del derecho a
la propiedad, uso y goce sobre éste es necesaria para garantizar su
supervivencia”.®* A mas, reconoce sefiala que “la conexién entre el territorio y los
recursos naturales que han usado tradicionalmente los pueblos indigenas y
tribales y que son necesarios para su supervivencia fisica y cultural, asi como el
desarrollo y continuidad de su cosmovisién, esta protegida por el articulo 21 de la

Convencion.”?

3.5. IDENTIDAD CULTURAL

Siguiendo el trabajo de investigacion realizado por Diana Betancourt,?® frente a los

derechos de los pueblos indigenas, se colige que esta garantia ha sido

% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso del Pueblo Saramaka vs.
Surinam. Op. Cit. Parrafo 90 y 95.

% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso caso de las comunidades
afrodescendientes desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica (Operacién Génesis) VS Colombia.
Op. cit. parrafo 243.

%2 |bid. parrafo 354.

% BETANCOURT. Op. cit., p. 42
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salvaguardada bajo diferentes denominaciones, derecho a la diversidad étnica y
cultural, derecho a la integridad cultural, y derecho a la identidad cultural y étnica;
garantia que en Colombia ha sido considerada por la Corte Constitucional como la

base y raiz de los derechos de pueblos indigenas.

Pese a que los estudios sobre derechos de comunidades indigenas y
afrodescendientes refiere el Convenio 169, como primer tratado en del derecho
internacional que aborda la proteccion de los derechos de las minorias étnicas,
desde el PIDCP se viene incorporando a estas colectividades como sujetos de
especial proteccion; como se refirid en el capitulo primero de este estudio, el
articulo 27 del PIDCP es fundamental para el reconocimiento de derechos de
estos pueblos, el cual prescribe: “Articulo 27. En los Estados en que existan
minorias étnicas, religiosas o linglisticas, no se negarad a las personas que
pertenezcan a dichas minorias el derecho que les corresponde, en comun con los
demé&s miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y

practicar su propia religién y a emplear su propio idioma.”

La Observacion General N° 23 del Comité de Derechos Humanos,* respecto del
articulo 27 de trato, sefiala que la cultura se puede manifestar de diversas formas,
y para el caso de los pueblos indigenas, una de ellas es la relacion especial con
sus tierras y las actividades que tradicionalmente ejercen en ella y de las cuales
derivan su subsistencia, generando en consecuencia para los estados la

obligacion de proteger los territorios.

El Comité llega a la conclusion de que el articulo 27 se relaciona con los
derechos cuya proteccion impone obligaciones especificas a los Estados
Partes. La proteccion de esos derechos tiene por objeto garantizar la
preservacion y el desarrollo continuo de la identidad cultural, religiosa y

% ORGANIZACION DE NAQIONES UNIDAS. COMITE DE LOS DERECHOS HUMANOS.
Observacion General No. 23. Op. Cit.
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social de las minorias interesadas, enriqueciendo asi el tejido social en su
conjunto. En consecuencia, el Comité observa que esos derechos deben ser
protegidos como tales, sin que se les confunda con otros derechos
personales conferidos a todas y cada una de las personas con arreglo al
Pacto. Por tanto, los Estados Partes tienen la obligacion de asegurar la
debida proteccidén del ejercicio de esos derechos y deben indicar en sus

informes las medidas que hayan adoptado con ese fin.*

De otra parte, la Convencion sobre Discriminacion Racial, en su articulo 5 alude
en el literal d. a la proteccion del derecho al libre pensamiento, opinion, expresion,
conciencia y religion; garantias encaminadas a la eliminacion de todas las formas

de discriminacion.

Finalmente el Convenio 169 de la OIT, de manera explicita incorpora las
obligaciones de los Estados que procuran la proteccion del derecho a la identidad

cultural, en los siguientes términos:

- Lo obligacion de los estados en promover los derechos econdmicos, sociales y
culturales, respetando siempre la identidad social y cultural, de los pueblos, las

costumbres, tradiciones, y sus instituciones (articulo 2.b)

- La promocién del desarrollo socio econémico, con respeto a sus formas de

vida (articulo 2.c)

A mas, el articulo 5 del Convenio orienta a los estados en la aplicacion del
convenio, sefalando que al aplicarse el mismo en los ordenamientos internos,
debe “reconocerse y protegerse los valores y practicas sociales, culturales,
religiosos y espirituales propios de dichos pueblos y debera tomarse debidamente

en consideracion la indole de los problemas que se les plantean tanto colectiva

% bid.
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como individualmente™”, y en el mismo sentido, respetar las instituciones de los

pueblos, su integridad y valores.

3.6. ETNOEDUCACION

Si bien, este derecho no estd textualmente consignado en ninguno de los
instrumentos internacionales abordados en el primer capitulo del estudio, si se
prescriben en ellos garantias en materia de educaciéon y formacion con enfoque
étnico, que equivale a lo que en Colombia se ha definido como etnoeducacion.
La Ley 115 de 1994, define la etnoeducacion como aquella “educacion para
grupos étnicos la que se ofrece a grupos o comunidades que integran la
nacionalidad y que poseen una cultura, una lengua, unas tradiciones y unos
fueros propios y autdctonos. Esta educacion debe estar ligada al ambiente, al
proceso productivo, al proceso social y cultural, con el debido respeto de sus

creencias y tradiciones.”®’

La anterior precisiébn conceptual es fundamental para los fines que persigue
este estudio, pues introduce la diferencia entre el derecho a la educacion del
gue deben gozar todos los miembros de la colectividad nacional, y la educacion
dirigida a las minorias étnicas, considerando sus condiciones especiales y
diversas. Es asi, que las medidas de la normatividad internacional en que se
funda la investigacion, como fuente de obligaciones para el Estado colombiano,
solo seran tenidas en cuenta siempre que comprendan prerrogativas con

enfoque étnico.

No se deben confundir las medidas adoptadas en las diferentes legislaciones,

encaminadas a proteger el derecho a la educacion de los miembros de grupos

% ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Convenio 169, Op. cit., articulo 5.a.
%" COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 115 de 1994. (08, febrero, 1994). Por la cual
se expide la ley general de educacion.
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étnicos, verbigracia, los cupos especiales para bachilleras indigenas en
Colombia; con las obligaciones de los estados en incluir medidas especiales
con el propdsito de formar a las minorias en su propia cultura, lengua y

tradiciones, a fin de preservar su identidad cultural.

Asi, el Convenio 169 de la OIT, desarrolla en la parte IV y VI del articulado, las
obligaciones de los estados en materia de formacion y educacién para pueblos
indigenas y tribales, de las cuales es pertinente subrayar:

- Obligacion de los estados en adoptar medidas especiales de formacion,
ajustadas a las condiciones particulares (econdémicas, culturales, sociales),

de los pueblos interesados (articulo 22.3)

- Los programadas de educacion dirigidos a dichas comunidades deberan
abarcar su historia, conocimientos y técnicas, a mas de los sistemas de
valores y todas sus demas aspiraciones sociales, econdmicas y culturales
(articulo 27.1)

- Reconocer el derecho a de estas comunidades a adoptar sus propias formas
e instituciones de educacion (articulo 27.3)

- Enseiiar a los niflos miembros de estos pueblos a leer y a escribir en su
propia lengua indigena o en la lengua que mas comunmente se hable en el

grupo (articulo 28.1)

- Obligacion de impartir la educacion ensefidndoles sus derechos vy

obligaciones como sujetos de especial proteccion (articulo 30.1).

95



4. LOS AFRODESCENDIENTES EN COLOMBIA'Y LAS NORMAS RELATIVAS
A LA PROTECCION DE SUS DERECHOS COLECTIVOS

4.1. ANTECEDENTES DE LA PRESENCIA AFRODESCENDIENTE EN
COLOMBIA

Las herramientas juridicas adoptadas en el derecho internacional y las
legislaciones internas de los Estados, que consignan garantias en favor de los
derechos humanos, son el resultado del arduo trabajo de comunidades
marginadas, discriminadas y vulneradas, en la lucha histérica por el
reconocimiento de sus garantias; empero, la segregacion por motivos de raza
implicé a mas para los africanos y afrodescendientes, antes que la exigencia de

sus derechos, la lucha por el reconocimiento de su humanidad.

Los autores que se ocupan de indagar las condiciones de los afrodescendientes
en los diferentes continentes y en el propio africano, seflalan como antecedente de
las precarias situaciones que aun hoy afrontan, la trata de esclavos y las teorias
sobre la superioridad de razas. “Una de las causas mas remotas de la situacion
actual del continente africano se situa en la época de la trata de los esclavos. (...)
Entre los siglos XVI y XIX, los europeos trasladaron a millones de africanos,
hombres y mujeres jovenes reducidos a la esclavitud, hacia sus colonias de

América del Norte, América del Sur y del Caribe.”®

Respecto al argumento de superioridad de razas como causa de la discriminacion
y el trato esclavista a los africanos, es preciso citar el estudio de Max S. Hering,

quien se propone dilucidar si existen formas de racismo en la edad

% CENTRO DE PASTORAL AFROCOLOMBIANA- CEPAC. Historia del Pueblo Afrocolombiano.
Popayan, CEPAC, 2003. [en linea] http://axe-cali.tripod.com/cepac/hispafrocol/index.htm#con
[citado 10 de octubre de 2016]
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contemporanea, y en el mismo sentido si las hubo en la edad moderna, abordando
desde un esbozo historico sus diferencias, a fin de evidenciar que la raza
constituye una categoria, mas que una realidad bioldgica, pues esta (la raza) “es
una construccioén intelectual y social que conlleva una variedad de contenidos
significativos a lo largo de la historia. Sin embargo, el concepto de “raza” ha
conservado su funcionalidad: diferenciar, segregar, tergiversar la otredad y, de
esta manera, “racializar” (racialization) por medio del determinismo biologico las
relaciones sociales.”®® Hering se remonta al siglo XIV y XV, para exponer como
secuela excluyente de las instituciones espafiolas, la pureza de sangre, cuyo fin
era indagar y acreditar una condicidon inmaculada; concluyendo que el término
‘raza”, fundamentado en la estructura de pensamiento de la “limpieza de sangre”,
significaba tener un “defecto”, una “tacha”, una “macula” en la ascendencia”. Para
apoyar su estudio cita como referente segregador, la antropometria como
expresion de racismo, a partir del método de Morton, fundado en la medicion de la

cavidad craneal.

Morton no titubeaba en expresarse de manera denigrante e insultante en
contra de las “razas inferiores” y, adicionalmente, aplicé una metodologia que
le permitié llegar a un resultado preconcebido. Al respecto, se debe aclarar lo
siguiente: el tamafio del cerebro siempre corresponde al tamafio del cuerpo,
por ejemplo, una persona alta tiene un cerebro mas grande que una persona
de pequefia estatura. Ademas, en la mayoria de los casos, los hombres
tienden a ser mas altos que las mujeres, por lo cual, los hombres tienden a
tener el cerebro mas grande. Ciertamente, deducir del tamafio del cerebro la
capacidad intelectual es totalmente desatinado. Al medir los craneos
caucasicos, Morton estudid en su mayoria craneos de hombres (Gould,
1999, p. 81), y al evaluar craneos indigenas, midié sobretodo craneos de los

incas —por lo general mas pequeios que los demas— y omitié calcular los

% HERING T. Op. cit., p. 17
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de los iroqueses que comparativamente son mucho mas grandes que los de

los incas.'®°

Acerca de la trata esclavista, es preciso anotar que la colonizacion europea en el
continente americano, y propiamente la espafiola en Colombia, ocasion6 en un
primer momento la persecucion a los nativos y el exterminio de pueblos indigenas;
de ahi, que la mano de obra para explotacién de minas fuera precaria, supliendo

esta falta con el comercio de africanos.

Mediante unas licencias autorizadas por la monarquia, emprenden el mas
deshumanizador comercio de Africanos/as. La licencia consistia en un
contrato para traer en calidad de esclavos Africanos capturados o comprados
en sus tierras desde donde eran conducidos como animales a los puertos de
embarque y a latigos eran obligados a subir a los llamados barcos negreros,
dejando familia, tierra, pueblo y cultura. Alli, aprisionados con cadenas y
grilletes eran amontonados en las bodegas de los barcos para emprender un
largo viaje de padecimiento del Africa a las islas del Caribe y de alli a

Colombia y a otros paises.***

La trata de africanos, no solo constituyd un aberrante y oscuro episodio en la
historia de la humanidad; para unos y otros ha dejado secuelas que aun cinco
siglos después de sus inicios, son irreparables, ocasionado afectacion al individuo
y una colectividad a la que le fueron arrebatas sus costumbres, su lengua,
creencias, cultura y practicas ancestrales. Las dinamicas esclavistas sometieron a
los africanos a procesos de aculturacion, quebrantando toda su identidad cultural y
obligandolos a asumir practicas y creencias que no correspondian a sus formas

de vida.

% 1bid. p. 24 ]
191 CENTRO DE PASTORAL AFROCOLOMBIANA- CEPAC. Op. Cit.
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Herbert S. Klein expone cémo el comercio de seres humanos desde Africa, lesion6
culturas y grupos de africanos que compartian una identidad cultural;
reconociendo que si bien, en el continente americano muchos afros conservaron
minimamente sus lenguas, esto se debid a la interaccion con sus pares de nacién;
sin embargo en la mayoria de los casos la venta de esclavos no se fundaba en el
origen y lengua, eran vendidos considerando las necesidades de mano de obra
del comprador, siendo separados y forzandolos en consecuencia a adoptar la

lengua de sus amos para sobrevivir.

Esto no significa que la cultura amalgamada que emergié no haya contado
con elementos africanos en ella, o que no haya asumido su propia vitalidad.
Simplemente quiere decir que la cultura tuvo que efectuar selecciones
adaptativas de aquellos rasgos africanos mas idéneos para la supervivencia
en la cultura dominante de la clase blanca de los amos, y de los que mejor
encajaban con los nuevos papeles econdémicos, sociales y politicos de los

afroamericanos.%?

El Centro de Pastoral Afrocolombiana’® hace un riguroso estudio sobre las
historia del pueblo afrocolombiano, el cual implica por supuesto, la referencia a los
antecedentes de trata “negrera” de esclavos hacia américa; sefiala que el
promedio de esclavos que entraron por Cartagena, a fin de ser comerciados en los
distintos paises de américa del sur, oscila entre 150 mil y 200 mil, de los cuales

aproximadamente 80 mil fueron dejados en Colombia.

Como se precisO en el marco conceptual, el cimarron es aquel africano que se
resisti6 a continuar esclavo y se fugd de sus compradores refugidandose en las
selvas; estos libertos conformaron palenques que estaban concebidos a manera

de “trinchera”, con andamiaje defensivo para salvaguardar sus vidas y libertad de

2 KLEIN, Herbert S. El trafico atlantico de esclavos. Lima, PE: IEP Ediciones, 2011. p. 253.
193 CENTRO DE PASTORAL AFROCOLOMBIANA- CEPAC. Op. Cit.
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la persecucion del esclavista. Colombia no escapé a la lucha cimarrona, “en el
Periodo colonial hubo importantes rebeliones de la poblacién esclava, entre las
cuales se puede registrar las de Tad6 en 1728, Cali en 1772, en Cartago en 1785
y las de Cartagena en 1799. (...) El mas famoso palenque fue el de San Basilio,
formado por esclavos que huian de Cartagena; otros conocidos fueron el del Norte

del departamento del Cauda y los de Patia™*

4.2. POBLACION AFROCOLOMBIANA EN LA ACTUALIDAD

De acuerdo al Censo General 2005, realizado por el DANE, entre mayo 22 de
2005 y mayo 22 de 2006,'* los Afrocolombianos constituyen una categoria étnica
en Colombia, que a su vez, se subdivide en tres categorias a saber: 1.
afrocolombianos, afrodescendientes, negros o mulatos; 2. raizales del archipiélago
de San Andrés, Providencia y Santa Catalina; y 3. Palenqueros de San Basilio,
municipio de Mahates en Bolivar;* no obstante para efectos practicos dentro del
estudio se denominara afrocolombianos a todo el universo poblacional,

entendiendo que se encuentran incluidos los raizales y el palenque de San Basilio.

Actualmente el pueblo afrocolombiano esta presente en 800 municipios del
territorio nacional, incluyendo las regiones oriental y amazobnica. Los
principales territorios afrocolombianos son: las llanuras del Atlantico y del
Pacifico, los valles medio y bajo de los rios Magdalena y Cauca, Urab4 y

Norte del Cauca. Las concentraciones urbanas mas importantes estan en las

1% GARCIA, Cesar S. Op. cit., p. 5.

* Estas categorias de poblaciéon ya fueron identificadas en el acapite de nociones preliminares,
dentro del marco conceptual, donde se definié sus caracteristicas y las razones de pertenencia al
%rsupo minoritario de Afrocolombianos. )

DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO NACIONAL DE ESTADISTICA DANE. Colombia una
nacion multicultural: su diversidad étnica. [en linea]
https://www.dane.gov.co/files/censos/presentaciones/grupos_etnicos.pdf [citado 22 de agosto de
2016]
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ciudades de: Bogota, Cali, Medellin, Barranquilla, Santa Marta, Riohacha,

Monteria, Sincelejo, Buenaventura, Quibdé, Tumaco, Turbo y Guapi.'®

El Departamento Administrativo Nacional de Estadistica- DANE, en el documento
“Colombia, una nacion multicultural”, identifica cuatro grupos de poblacién
afrocolombiana segun su ubicacién geografica, asi: 1. Pacifico colombiano, 2.
raizales del Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, 3.La
comunidad de San Basilio de Palenque y 4.La poblacion que reside en las
cabeceras municipales o las grandes ciudades. La poblacion afrocolombiana

representa el 10.62% del total de poblacién del pais.

En el departamento del Chocé el 82,12% de la poblacién es afrocolombiana,
en el Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina el porcentaje
de afrocolombianos es de 56,98% de los cuales el 69,09% corresponde a la
poblacién raizal, oriunda de este departamento. En Bolivar el 27,61% de la
poblacién es afrocolombiana, en el Valle del Cauca el 27,20% y en el Cauca
el 22,20%. Mas de la mitad de la poblacién afrocolombiana del pais, el
57,28% se concentra, en los departamentos del Valle del Cauca, Antioquia,
Bolivar y Choco; el 17,48% reside en los departamentos de Narifio, Cauca y
Atlantico.'®’

196 AFROCOLOMBIANA- CEPAC. Op. Cit.

197 DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO NACIONAL DE ESTADISTICA DANE. Colombia una
nacion  multicultural. Su  diversidad étnica. Mayo de  2007. [en linea]
https://www.dane.gov.co/files/censo2005/etnia/sys/colombia_nacion.pdf [citado 15 de enero de
2017]
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Gréfica 1. Distribucion de la poblacién Colombiana, tomado de Censo
General del DANE 2005.

Indigena + Rom
3,43% 0,01%  Afrocolombianos
10,62%

Sin pedtenencia -
“nica
85,%4% Fuente:

DANE. Censo General 2005.

De las subcategorias de afrocolombianos que se han venido refiriendo, es preciso
hacer alusion especial al Palenque de San Basilio, como Unico sobreviviente de
las luchas cimarronas por conservar su identidad y libertad. El Centro de Pastoral

Afrocolombiana,®®

en el ya citado documento sobre la historia del pueblo
afrocolombiano, realiza una descripcion pormenorizada de los palenques que
fueron dirigidos por lideres cimarrones a saber: el de Zaragoza (1598,1626 y
1659), Cartagena (1600, 1619, 1650, 1663, 1696 y 11799), Montafias de Maria por
Domingo Criollo y Pedro Mina (1694), Norosi y Serrania de San Lucas dirigidos
por Juan Brun y Cunaba (1694), Sierras de Luruaco dirigido por Domingo Padilla y
Francisco Arana (1693), Montafias de Coloso y Tiba por Domingo Criollo (1684),
Marinilla, Rio Negro y Giradora (1706), Tadd (1728), Guayabal de Siquima,
Cundinamarca (1731), Tocaima (1758); Rio Yurumangui y Cali por Pablo (1772);

Cartago y Cerritos por el Negro Prudencio (1758); Rio Saija, Valle (1819).

El Palenque de San Basilio es la Unica comunidad de libertos que aun lucha por
conservar su identidad cultural, de todos aquellos cimarrones que se levantaron
contra la trata esclavista. El Instituto Colombiano de antropologia e Historia, refiere

al Palenque como el Gnico que ha permanecido con su identidad y elementos

1% CENTRO DE PASTORAL AFROCOLOMBIANA- CEPAC.Op. Cit.
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culturales propios, constituyéndose en cuna y testimonio de la cultura africana en

Colombia.

La comunidad de Palenque de San Basilio conserva una conciencia étnica
gue le permite entenderse como pueblo especifico, con la Unica lengua
criolla con base l|éxica espafiola en la diaspora africana en el continente
americano, una organizacién social sui generis basada en los ma-kuagro
(grupos de edad), asi como con complejos rituales funebres como el lumbald
0 practicas meédicas tradicionales que evidencian un sistema cultural y
espiritual excepcional sobre la vida y la muerte en la comunidad de

Palenque.’®®

4.3. NORMATIVIDAD ATINENTE A LOS DERECHOS COLECTIVOS DE LA
POBLACION AFROCOLOMBIANA

4.3.1. Antecedentes normativos de la aboliciéon de la esclavitud en Colombia.

4.3.1.1. Ley de 21 de julio de 1821'° La Ley sobre la libertad de los partos,
manumision y abolicion del trafico de esclavos; también conocida como Ley de
libertad de Vientres de 1821, es el primer intento legal que propende por la
abolicion de la esclavitud en Colombia. Sin embargo, el debate por darles libertad
a los africanos esclavos en este pais se venia dando desde 1809, con ocasion a la
invasién napolednica a Espafa; “Antonio Villavicencio propuso en 1809 ante las
autoridades espafolas la estrategia de decretar la libertad de vientres de las
esclavas, fijar 20 a 25 afios para que la esclavitud expirara de hecho y de derecho

«en todas nuestras posesiones de América» y que los amos no abandonaran, sino

199 MINISTERIO DE CULTURA. INSTITUTO COLOMBIANO DE ANTROPOLOGIA E HISTORIA.
Palenque de San Basilio. Obra maestra del Patrimonio Intangible de la Humanidad. p 11.

1% COLOMBIA. CONGRESO GENERAL DE COLOMBIA. Ley de 1821. (21, julio, 1821). Sobre la
libertad de partos, manumisién y abolicion del trafico de esclavos.
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gue protegieran a los esclavos viejos que se liberaran, hasta tanto el gobierno les

diera un destino cierto.”*!?

Solo hasta 1821 con la Ley de manumisién se acogio la propuesta de libertad, al
menos para quienes nacieran a partir de la promulgacion de esta; intentos que el
pasado habian sido fallidos por la presion de los amos que no estaban dispuestos
a perder la mano de obra esclava, intereses que se ven igualmente reflejados en
la parte considerativa de la ley sub examine, al advertir de la necesidad de
eliminar gradualmente la esclavitud, habida consideracion de no afectar los

intereses de los propietarios.

El articulo 1 de la Ley sobre la libertad de los partos, manumisién y abolicion del
trafico de esclavos, decreta libertad para “hijos de las esclavas que nazcan desde
el dia de la publicacion de esta ley en las capitales de provincia, y como tales se
inscribirdn sus nombres en los registros civicos de las municipalidades y en los
libros parroquiales”; a mas impone la obligacion de manutencion con cargos a los
amos de las madres, empero, como retribucién a los esclavistas por otorgarles la
libertad, obliga a estos “libertos” a prestar sus servicios hasta los 18 afios de edad.
De ahi que las criticas para quienes exigian una abolicion real de la esclavitud, no
se hicieran esperar, pues los nacidos a partir de la promulgacion de esta ley, en

realidad seguian siendo esclavos hasta los 18 afios de edad.

El articulo 5 de la ley prohibe la venta de esclavos puertos fuera de la provincia,
evitando separarlos de sus padres; a su turno los articulos 6 y 7 prohiben el
comercio de los esclavos para fuera del territorio nacional, y la introduccién de los
mismos al pais, posibilitando en todo caso el ingreso de un sirviente domestico por
comprador, con la condicion de la no reexplotacién. Otra medida para la

eliminacion de la esclavitud que introduce la ley, es la creacion del fondo para la

1 TOVAR P, Hermes. La manumisién de esclavos en Colombia, 1809- 1851, Aspectos sociales,

econdémicos y politicos. [en linea] http://www.banrepcultural.org/node/123392 [citado 16 de enero
de 2017]
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manumision de esclavos, que se compone de ciertas y determinadas cantidades
de bienes de aquellos que mueren, logrando con estos fondos el pago por la

libertad de esclavos (articulo 8 y s.s.).

Aun cuando las disposiciones de la Ley de manumision no son contundentes en
cuanto a la prohibicion de la esclavitud, y sus medidas eran timidas y amafiadas a
los intereses de los propietarios, estos no se encontraban conformes, e intentaron
revocar la disposicion normativa. En el afio 1839 se cumplian 18 afios de
promulgacion de la ley, momento en el cual los esclavistas debian dar libertad a
los hijos de esclavas nacidos a partir de 1821, sin embargo estos oponian

resistencia obligando con ello a la promulgacion de la ley de 27 de julio de 1839

La ley del 27 de julio de 1839 ordenoé a los curas formar y enviar relaciones
de los hijos de esclavos que hubieran sido bautizados entre 1821 y 1824 y
las Juntas deberian entregar un documento a las esclavas notificandoles
cuando entrarian sus hijos en el goce de su libertad. Esta ley iba a tener
poca eficacia, pues desde junio de 1839 se movilizaban y enfrentaban
fuerzas del gobierno contra rebeldes del sur de Colombia. Se habia dado
comienzo a una gran guerra (1839-1842) que duraria mil dias (el 19 de

febrero de 1842 se dicté el indulto a los rebeldes).**?

Frente a la falta de eficacia de la ley de manumisién, y la expedicion de normas
aparentemente benévolas en favor de la abolicion de la esclavitud, que de fondo
solo implicaban la prolongacion de la trata esclavista bajo figuras como el
concierto o ley de aprendizaje; el contexto socio politico se recrudecio, y las
exigencias de libertad real no se hicieron esperar, “la cuestién alcanzé su punto
algido hacia 1849-50, cuando instancias como la prensa, la sociedad civil liderada

por grupos radicales y por las Sociedades Democraticas y el Congreso generaron

12 1bid.
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un ambiente de difusion y discusion de la libertad de los esclavos, que llevo al

gobierno de José Hilario Lépez a proponer su libertad absoluta.”**?

4.3.1.2. Ley de 21 de mayo de 1851™* Bajo el gobierno de José Hilario Lépez, se
logro la abolicion legal de la esclavitud, con la promulgacion de la Ley de 21 de
mayo de 1851, que en su articulo 1. dispuso, “desde el dia primero de Enero de
mil ochocientos cincuenta y dos seran libres todos los esclavos que existan en el
territorio de la Republica. En consecuencia, desde aquella fecha gozaran de los
mismos derechos y tendran las mismas obligaciones que la Constitucion y las

leyes garantizan e imponen a los demas granadinos.”

Cabe sefialar que la libertad de cada afrodescendiente tuvo un costo como
reconocimiento a la afectacion del esclavista, en favor de quien se dispuso una
indemnizacion econémica; con este fin, cada esclavo debia ser avaluado, teniendo
en cuenta que no se pagarian mas de mil y seiscientos reales por esclavo varén
menor de 45 afos. El articulo 13 a su turno prescribe: “Ningun esclavo profugo
sera avaluado antes de su aprehension, ni espedido por su valor el certificado
mencionado en el Art® 3°. Tampoco lo seran los esclavos mayores de sesenta
afos, los cuales son libres, ni los manumisos nacidos después de la publicacién
de la ley 72 Parte 62 Tratado 1° de la Recopilacion Granadina, los cuales no son
vendibles”. Importante garantia brinda el articulo 15, al abrir la posibilidad de llegar
a un acuerdo con el gobierno de Peru para recuperar los esclavos que les fueron

vendidos, asumiendo la Nueva Granda, el pago de la indemnizacion.

Pese a que la Ley establece el pago de una indemnizacion en favor de los
propietarios, estos, aun inconformes reclamaban conservar en su propiedad los
sirvientes que estaban bajo concierto o aprendizaje, por lo cual “el Congreso se

vio precisado a dictar una ley adicional, el 17 de abril de 1852, en donde se

113 .

Ibid.
114 COLOMBIA. SENADO Y CAMARA DE REPRESENTANTES DE LA NUEVA GRANADA. Ley de
21 de mayo de 1851. (21, mayo, 1851). Bogota.

106



estipulaba que «los hijos de esclavas nacidos libres [...] han quedado exonerados
desde el primero de enero del presente afio de toda obligacion de servicio o
concierto especial que a titulo de tales les habian impuesto leyes anteriores de la

Republica.»”**°

4.4. EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD EN LA CARTA POLITICA DE
1991 Y LOS TRATADOS INTERNACIONALES RATIFICADOS POR COLOMBIA

Con la expedicion de la Constitucién Politica de 1991, los cambios introducidos en
el ordenamiento juridico colombiano son de suma importancia en clave de
exigibilidad de derechos humanos; la nueva estructura de Estado social y
democratico de derecho incorporado en el articulo 1 de la carta, representa un
nuevo paradigma a la hora de proteger derechos sociales, econémicos y

culturales.

De ahi, la importancia de conocer las implicaciones del Bloque de
constitucionalidad, siendo esta la figura juridica que posibilita la aplicacion de
instrumentos internacionales relativos a la proteccion de Derechos Humanos, que
no pueden ser limitados, aun en estados de excepcion; al hablar de Bloque de
constitucionalidad nos remitimos directamente al articulo 93 de la Constitucion

Politica de 1991, que refiere:

ARTICULO 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su
limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos

ratificados por Colombia.

5 TOVAR P, Hermes. Op. Cit.
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<Incisos 3 y 4 adicionados por el articulo 1 del Acto Legislativo No. 2 de

2001. El nuevo texto es el siguiente:>

El Estado Colombiano puede reconocer la jurisdiccion de la Corte Penal
Internacional en los términos previstos en el Estatuto de Roma adoptado el
17 de julio de 1998 por la Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones
Unidas y, consecuentemente, ratificar este tratado de conformidad con el
procedimiento establecido en esta Constitucion.

La admisién de un tratamiento diferente en materias sustanciales por parte
del Estatuto de Roma con respecto a las garantias contenidas en la
Constitucion tendra efectos exclusivamente dentro del ambito de la materia

regulada en él.

A partir de este articulo la Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia ha
establecido que son dos las formas en las que puede entenderse el bloque de
constitucionalidad; en sentido lato, estd compuesto por la Constitucion Politica, el
preadmbulo de la misma, y los tratados y convenios internacionales ratificados por
el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién
en los estados de excepcion. En sentido estricto el bloque de constitucionalidad
estd compuesto por la Constitucion y los tratados y convenios internacionales
ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben

su limitacion en los estados de excepcion.

La afirmacion del rango superior de la Constitucion Politica se traduce en las
sentencias que dicta la Corte Constitucional, a través de las cuales esta
Corporaciéon cumple su funcién de maximo y auténtico intérprete de la Carta,
ejerciendo el control competente a través de un procedimiento definitivo
respecto de la concordancia de ciertas normas juridicas con la integridad y

primacia de la Carta y de su comparacion con otras disposiciones, las cuales
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de acuerdo con el mismo Texto Superior, poseen jerarquia constitucional por
ser verdaderos principios y reglas de valor constitucional, los que se reducen
al texto de la Constitucién propiamente dicha y a los tratados internacionales
que consagren derechos humanos cuya limitacion se encuentre prohibida
durante los estados de excepcion (bloque de constitucionalidad stricto
sensu), o0 a partir de otras normas gue aungque no tiene rango constitucional,
representan parametros para analizar la validez constitucional de las
disposiciones sometidas a su control (bloque de constitucionalidad lato

sensu).'®

El inciso primero del articulo 93 constitucional, introduce la forma en la que el
estado colombiano manifiesta su intencion de obligarse por un tratado que verse
sobre derechos humanos, esto es, mediante la ratificacion; lo anterior en con
arreglo al numeral 11 de la Seccién Primera, Parte 1l de la Convenciéon de Viena;
prescripcion que permite concluir que los tratados de derechos humanos no

vinculan al estado colombiano per se.

A continuacion se referiran las leyes colombianas que aprobaron tratados
internacionales ratificados con posterioridad, atinentes a la proteccién de minorias
étnicas, o que en desarrollo de su articulado introducen principios, derechos y
obligaciones vinculantes para el estado Colombiano en materia de garantias para
los afrodescendientes; se hard la mera enunciacién considerando que dichos
postulados normativos aprueban en un Unico articulo el tratado, y trascriben el

mismo sin afiadir disposiciones diferentes.

18 OLANO G, Hernan. El bloque de constitucionalidad en Colombia. Santiago de Chile, CL: Red
Estudios Constitucionales, 2009. p. 3.
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Tabla 1. Leyes que aprueban tratados en materia de garantias a los pueblos
tribales o afrodescendientes.

FECHA DE

LEY TRATADO QUE APRUEBA RATIFICACION

Por la cual se aprueban los “Pactos
Internacionales de Derechos Econémicos,

Sociales y
LEY 74 DE Cu,lturales, de Derechos C|V|Ies_y Politicos, 29/10/1969
1968 asi como el Protocolo Facultativo de este

ultimo,

aprobado por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en vota

Por medio de la cual se aprueba la
Convenciobn Americana sobre Derechos

Iig;{z 16 DE Humanos "Pacto de San José de Costa|31/07/1973
Rica", firmado en San José, Costa Rica, el
22 de noviembre de 1969
Por medio de la cual se aprueba "La
Convencién Internacional sobre la
Eliminacién de todas las

LEY 22 DE formas de Discriminacién Racial", adoptado

1981 por la Asamblea General de las Naciones|02/09/1981

Unidas en
Resolucién 2106 (XX) del 21 de diciembre
de 1965, y abierta a la firma el 7 de marzo
de 1966.

Por medio de la cual se aprueba el
Convenio numero 169 sobre pueblos
LEY 21 DE]|indigenas y tribales en paises
1991 independientes, adoptado por la 76a.
reuniéon de la Conferencia General de la
O.L.T., Ginebra 1989

07/08/1991
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4.5. LOS AFROCOLOMBIANOS EN LA CONSTITUCION POLITICA DE 1991

Desde el preambulo la Constitucion Politica de Colombia, anticipa las garantias
basicas en las que se funda el estado colombiano, entre las que es preciso
resaltar, la igualdad, la libertad y la vida, teniendo como marco juridico la
participacion y la democracia a fin de garantizar el orden econémico, politico, y

social justo.

La Carta Politica de 1991, alude a las minorias étnicas y la proteccion especial
gue requieren en diversos articulos de la Constitucién; reconoce en un primer
momento la identidad étnica y cultural que existe en la nacién (articulo 7), a
mas de sefialar como idioma oficial el castellano, y las lenguas y dialectos de
los grupos étnicos (articulo 10). Por su parte el articulo 13 en su inciso 2, sefiala
la obligacién del estado en adoptar medidas en favor de grupos discriminados o
marginados con el propdsito de hacer reales y efectivas las condiciones de
igualdad; esto es, lo que la Corte Constitucional ha venido denominando
discriminacion inversa o positiva. El derecho a la etnoeducacion se encuentra
prescrito en el articulo 68, inciso 5, al sefialar la educacion para miembros de

grupos étnicos, debe desarrollar su identidad cultural.

De la misma forma, el derecho a la propiedad colectiva se encuentra reconocido
en el articulo 63 Constitucional, relativo a la proteccion de ciertos bienes,
sefialandolos como inalienables, imprescriptibles, e inembargables, cobijando
esta garantia a las tierras comunales de grupos étnicos. En igual sentido el
articulo 72 establece la obligacion de reglamentar los derechos de los grupos

étnicos sobre los territorios de riqueza arqueoldégica.

A su vez, la participacion politica de las minorias étnicas en temas electorales

encuentra su garantia en los articulos 171 y 176 de la Constitucién Nacional; no
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obstante la circunscripcion especial para eleccion de senadores solo es una

prerrogativa en favor de las comunidades indigenas.

En tratdndose de comunidades afrodescendientes solo el articulo 176
constitucional, posibilita la participacion de los representantes de estas
comunidades por circunscripcion especial en la Camara. La Ley 649 de 2001,**’
reglamento el articulo en comento al disponer , “la circunscripcion constara de
cinco (5) curules distribuidas asi: dos (2) para las comunidades negras, una, (1)
para las comunidades indigenas, una (1) para las minorias politicas y una (1)
para los colombianos residentes en el exterior’;, con posterioridad, mediante
Acto Legislativo 02 de 2015,"® se modifica el articulo 176 de la Carta, aludiendo
a la circunscripcion especial con la eleccion de dos representantes a la camara
por comunidades afrodescendiente, aunado al representante por la
circunscripcion de las comunidades indigenas, y el de circunscripcion
internacional; adicionalmente, el inciso segundo modificado incorporé la
circunscripcion territorial conformada por el departamento de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina, que elige un (1) Representante por la comunidad

raizal de dicho departamento.

Por su parte, el articulo 310 de la Carta esta dirigido exclusivamente a la

comunidad raizal del archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina:

El departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina
se regira, ademas de las normas previstas en la Constitucion y las leyes para
los otros departamentos, por las normas especiales que en materia

administrativa, de inmigracion, fiscal, de comercio exterior, de cambios,

7 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 649 de 2001. (27, marzo, 2001). Por la
cual se reglamenta el articulo 176 de la Constitucién Politica de Colombia. Diario Oficial No.
44.371, del 28 de marzo de 2001. Bogota D.C.

118 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Acto legislativo 02 de 2015. (1, julio, 2015). Por
medio del cual se adopta una reforma de equilibrio de poderes y reajuste institucional y se dictan
otras disposiciones. Diario Oficial No. 49.560 de 1 de julio de 2015. Bogota D.C.

112



financiera y de fomento econdmico establezca el legislador. Mediante ley
aprobada por la mayoria de los miembros de cada cadmara se podré limitar el
ejercicio de los derechos de circulacion y residencia, establecer controles a la
densidad de la poblacién, regular el uso del suelo y someter a condiciones
especiales la enajenacion de bienes inmuebles con el fin de proteger la
identidad cultural de las comunidades nativas y preservar el ambiente y los

recursos naturales del Archipiélago.

Mediante la creacion de los municipios a que hubiere lugar, la Asamblea
Departamental garantizara la expresion institucional de las comunidades
raizales de San Andrés. El municipio de Providencia tendra en las rentas
departamentales una participacion no inferior del 20% del valor total de

dichas rentas.

Finalmente, el articulo 55 transitorio dispone que en el término de dos afios
siguientes a la entrada en vigencia de la Constitucién, el Congreso de la Republica
debera expedir una Ley que reglamente el derecho de propiedad de las
comunidades “negras” sobre los territorios baldios que han venido ocupando,
respetando y protegiendo su identidad cultural. Si bien el articulo determina que
estos procedimientos se haran respeto de las zonas riberefias de la Cuenca del
pacifico, el paragrafo 1 del mismo, abre la posibilidad para que en otras zonas del

pais con iguales condiciones se implemente el mismo procedimiento.

4.6. LEY 70 DE 1993.1%°

La Ley 70 de 1993, también llamada la Ley de las negritudes, se expide en
cumplimiento del articulo 55 transitorio de la Constitucion Politica de 1991, que si

119 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 70 de 1993. (1 de julio de 2015). Por la cual
se desarrolla el articulo transitorio 55 de la Constitucion Politica. Diario Oficial No. 41.013. Agosto
31 de 1993. Bogota D.C.
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bien dispuso la regulacion en materia de titulacion de tierras baldias en zonas
riberefias de la Cuenca del pacifico, reconociendo con ello el derecho a los
territorios colectivos de las comunidades afrodescendiente, da cabida a la
proteccion de otros derechos como la igualdad, la identidad cultural, la
participacion y los recursos naturales; asi queda evidenciado en el articulo 1 de la

Ley en comento, al definir su objeto.

El capitulo | de la Ley sub examine, se ocupa de delimitar el area geogréfica que
comprenden las zonas rurales riberefias de los rios de la Cuenca del Pacifico, asi
como de las definiciones conceptuales de tierra baldia, comunidad negra,

ocupacion colativa, y practicas tradicionales de produccion (articulo 1).

El Capitulo I, refiere los principios sobre los que se funda la Ley, que a su vez
podrian entenderse como los derechos colectivos que propende tutelar: 1.
Identidad cultural: mediante el reconocimiento y la proteccion de la diversidad
étnica y cultural, y el respeto por su integralidad; 2. Participacion: respetando su
autonomia y fundado en el derecho a la igualdad; y 3. Recursos naturales:
proteccion al medio ambiente considerando la relacién de las comunidades con la

naturaleza.

El capitulo Ill, reglamentado por el Decreto 1745 de 1995, incorpora las medidas

en cuanto al derecho a la propiedad colectiva, las cuales podemos sintetizar asi:

- Adjudicacion a la comunidades de las tierras rurales baldias de la Cuenca del

pacifico.
- Adjudicacion de las areas baldias, rurales y riberefias, en otras zonas del pais,

que han venido siendo ocupadas por comunidades negras, y con practicas

tradicionales de produccion en ellas.
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Para efectos de adjudicacion de los territorios, se impone la obligacion de
conformar Consejos Comunitarios, con funciones administrativas internas (articulo
5). En los términos del articulo 6, no son areas susceptibles de adjudicacion las

siguientes:

a) El dominio sobre los bienes de uso publico. b) Las areas urbanas de los
municipios. c¢) Los recursos naturales renovables y no renovables. d) Las
tierras de resguardos indigenas legalmente constituidos. e) El subsuelo y los
predios rurales en los cuales se acredite propiedad particular conforme a la
ley 200 de 1936. f) Las areas reservadas para la seguridad y defensa

nacional. g) Areas del sistema de Parques Nacionales.

Las practicas tradicionales como caza, pesca Yy recoleccion ejercidas sobre los
recursos naturales, no requeriran permiso por parte del ministerio, a mas, estos
usos tienen prelacion sobre practicas comerciales, industriales o deportivas; con la
consecuente obligacion para las comunidades de proteccion y preservacion de los

recursos naturales.

El derecho a la identidad cultural, encuentra su proteccién en el capitulo VI de la
ley, donde se atafie a la etnoeducacion como garantia para la preservacion de su
identidad cultural; el articulo 37 presenta gran semejanza con las obligaciones
consignadas el Convenio 169 de la OIT, al prescribir la obligacion con cargo al
estado de “adoptar medidas que permitan a las comunidades negras conocer sus
derechos y obligaciones, especialmente en lo que atafie al trabajo, a las
posibilidades econdémicas, a la educacion y la salud, a los servicios sociales y a los
derechos que surjan de la Constitucion y las Leyes.” Como medida de proteccién a
la identidad cultural, se consigna el derecho a la participacion en los estudios de
impacto ambiental realizaos en proyectos que afecten los recursos naturales de

sus territorios.
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En este mismo capitulo se estipula la prohibicion del trato discriminatorio, y se

insta al estado a sancionar la segregacion por motivos de raza.

De la misma manera, en esta ley se designa como entidad responsable de
adelantar los procedimientos de adjudicacion de baldios en favor de las
comunidades afrocolombianas, al INCORA, entidad que fue suprimida mediante
Decreto 1300 de 2013, creando al Instituto Colombiano de Desarrollo Rural-
INCODER; empero, esta Ultima entidad también fue liquidada y suprimida
mediante Decreto 2365 de 2015. En su lugar se crearon seis dependencias que
asumiran las funciones asignadas legalmente a INCODER; la Agencia Nacional de
Tierras, la Agencia de Desarrollo Rural, la Agencia para la Renovaciéon del
Territorio, el Consejo Superior de Uso del Suelo, el Consejo Superior de

Restitucion de Tierras y la Direccion de Mujer rural en el Ministerio de Agricultura.

El Decreto 2363 de 2015, crea la Agencia Nacional de Tierras y asigna entre otras
funciones de “administrar las tierras baldias de la Nacion, adelantar los procesos
generales y especiales de titulacion y transferencias a las que haya lugar, delimitar
y constituir reservas sobre estas celebrar contratos para autorizar su
aprovechamiento y regular su ocupacion”?, lo anterior en los términos de la Ley
160 de 1994.

129 COLOMBIA. MINISTERIO DE AGRICULTURA Y DESARROLLO RURAL. Decreto 2363 de
2015. (7 de diciembre de 2015). Por la cual se crea la Agencia Nacional de Tierras, ANT, se fija su
objeto y estructura.
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4.7. OTRAS DISPOSICIONES NORMATIVAS ATINENTES A DERECHOS
COLECTIVOS

4.7.1. Ley 160 de 1994.*%', Habiendo precisado que para efectos de interpretacion
de esta norma, las alusiones al INCORA, y al Instituto Colombiano de Desarrollo
Rural- INCODER, deben sustituirse, bajo el entendido que son funciones
asignadas a la Agencia Nacional de Tierras, puntualmente aquellas en materia de
adjudicacién y procedimientos sobre predios baldios; es menester abordar las

obligaciones con cargo a esta entidad y en favor de las comunidades afro.

El numeral 16 del articulo 12 y el paragrafo del articulo 48, facultan al INCORA,
para delimitar tierras pertenecientes a comunidades negras; por su parte el
paragrafo 2 del articulo 20, posibilita que los Consejos Comunitarios de
Comunidades Negras, presenten solicitudes en favor de su comunidad, con el

proposito de obtener el subsidio integral de reforma agraria.

Entre tanto, el articulo 30, permite al INCORA, la negociacion o expropiacion
directa de predios, solo en tres casos puntuales, dentro de los se encuentra

beneficiar a las comunidades indigenas, negras y demas minorias.

4.7.2. Ley 115 de 1994'?2. Esta norma en la seccién cuarta, titulo 111,* se incorpora
la educacién para grupos étnicos, dentro de las modalidades de atencién
educativa a poblaciones, disponiendo las siguientes medidas: Ensefianza de la
lengua materna, Formacion de etnoeducadores, Asesorias especializadas para
apoyar la creacion de herramientas educativas y programas de investigacion y

capacitacion etnolinglistica y respeto de las organizaciones educativas

21 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Acto legislativo 02 de 2015. (1 de julio de 2015).
Por medio del cual se adopta una reforma de equilibrio de poderes y reajuste institucional y se
dictan otras disposiciones. Diario Oficial No. 49.560 de 1 de julio de 2015. Bogota D.C.

* Las medidas previstas en este capitulo, se encuentran reglamentadas en el Decreto 804 de 1995.
122 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 115 de 1994. (8 de febrero de 1994). Por la
cual se expide la Ley General de Educacion. Bogota D.C.
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preexistentes, siempre que se ajusten a los parametros de regionales y locales de

educacion.

Debe resaltarse que en la misma normatividad se estipula que la educacion se
regird por los principios generales que alli se consagra; democracia, convivencia,
pluralismo, justicia, solidaridad y equidad; y por los fines y principios especiales de
la educacion para grupos étnicos; integridad, interculturalidad, diversidad
lingUistica, participacién comunitaria, flexibilidad y progresividad (articulo 56).

4.7.3. Decreto 1320 de 1998'%. De suma importancia resulta este Decreto
considerando que la participacion mediante consulta previa ha sido catalogada
como piedra angular del Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales; lo
anterior bajo el entendido que la consulta es una garantia transversal a los demas
derechos; de ahi, que la parte considerativa del decreto en comento cite el
Convenio y la Ley 21 de 1991, que lo aprueba como fundamento juridico para su
expedicion.

El objeto de la consulta previa, en los términos del Decreto, se propone analizar el
impacto econdmico, ambiental, social y cultural, de los proyectos de explotacion
de recursos naturales dentro de los territorios de minorias étnicas. El articulo 2 de
la norma dispone, “la consulta previa se realizara cuando el proyecto, obra o
actividad se pretenda desarrollar en zonas de resguardo o reservas indigenas o en
zonas adjudicadas en propiedad colectiva a comunidades negras. lgualmente, se
realizara consulta previa cuando el proyecto, obra o actividad se pretenda
desarrollar en zonas no tituladas y habitadas en forma regular y permanente por

dichas comunidades”.

123 PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 1320 de 1998. (13 de julio de 1998). Por el cual se
reglamenta la Consulta previa con las comunidades indigenas y negras para la explotacién de los
recursos naturales dentro de su territorio. Diario Oficial No. 49.560 de 1 de julio de 2015. Bogota
D.C. 13 de julio de 1998.
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En tratdndose del otorgamiento de licencias ambientales, la entidad encargada de
realizar los estudios de impacto ambiental, debera contar con la participaciéon de
las comunidades afrodescendientes a efectos de realizar los estudios; en el plan
de manejo ambiental y el estudio de impacto ambiental se deben incorporar las
afectaciones ambientales que ocasionaran los proyectos de explotacién sobre las
comunidades. A mas el articulo 12, impone un término de 15 dias posteriores a la

realizacion del estudio de impacto ambiental, para realizar la reunion de consulta.

4.7.4. Ley 1482 de 2011'**. El objeto de la ley esta definido en el articulo 1 de la
norma, “sancionar penalmente actos de discriminacion por razones de raza, etnia,
religion, nacionalidad, ideologia politica o filosofica, sexo u orientacion sexual,

discapacidad y demas razones de discriminacion.”

En tratandose de la sancién impuesta por discriminacion racial y étnica, adiciona
un articulo 134.A. al Cadigo Penal Colombiano, mediante el que se impone pena
de prisién e doce (12) a treinta y seis (36) meses y multa de diez (10) a quince
(15) salarios minimos legales mensuales vigentes, contra quien “impida, obstruya
o restrinja el pleno ejercicio de los derechos de las personas por razén de su
raza”; contempla la misma pena contra quien promueva o instigue actos de
hostigamiento por motivos de raza y etnia, consignando circunstancias de

atenuacion y atenuacion (articulo 134.C y 134.D. del Codigo Penal).

124 COLOMBIA. CONGRESO DE COLOMBIA. Ley 1482 de 2011. (30 de noviembre de 2011). Por
medio de la cual se modifica el Codigo Penal y se establecen otras disposiciones.
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5. JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE
DERECHOS COLECTIVOS DE LOS AFRODESCENDIENTES

Del estudio realizado en los capitulos anteriores indubitablemente podemos colegir
que dentro del ordenamiento juridico Colombiano se reconoce a las comunidades
afrodescendientes como sujetos de especial proteccion, considerando las
condiciones historicas de desigualdad y negacion de derechos a las que se han
visto sometidos, justificadas incluso a través de disposiciones normativas que

lesionaban sus derechos humanos.

Sin importar las posicién que se asuma frente a la naturaleza de los derechos que
ostentan los afrodescendientes como minoria étnica; esto es, si se defiende la
concepcion a partir de la cual las garantias otorgadas en los ordenamientos
juridicos internos y en el propio derecho internacional, estan concebidas para
proteger la individualidad del ser humano, en tanto que ser humano, y no a grupos
de personas de manera colectiva; o si contrario sensu se asume que entre las
categorias de derechos consignadas con el propédsito de tutelar los derechos
humanos de los individuos, se deben reconocer prerrogativas colectivas;
finalmente en la praxis, unas y otras se materializan sobre el grupo minoritario,

verbigracia las garantias de participacién politica.

La comunidad internacional ha reconocido en diversos instrumentos atinentes a
proteccion de ciertos de sectores de poblacion, como las minorias étnicas; la
obligacion de los estados en adoptar medidas de caracter colectivo para
salvaguardar sus derechos, fundados en la consideracion de las historicas

desigualdades y marginacion, por razones de raza o etnia.
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El ordenamiento juridico colombiano, hace poco mas de un siglo adapté su
legislacién al ordenamiento internacional, aboliendo la esclavitud, y reconociendo
de manera gradual los derechos de los africanos que fueron traficados como
mercancia; asumiendo en consecuencia los retos que exige la atencion a una
comunidad que pese a afrontar procesos de aculturacion, aun lucha por conservar

tradiciones culturales, costumbres y lenguas.

Como se ha referido ampliamente, con la Constitucion Politica de 1991 se
introducen cambios significativos en materia de proteccion de derechos humanos,
gue dotan a los individuos y las colectividades de herramientas juridicas para
hacer exigibles sus derechos. El bloque de Constitucionalidad, consignado en el
articulo 93 de la Carta Politica, constituye una figura juridica util para tal fin.

El estudio del papel del bloque de constitucionalidad ya fue agotado, no obstante,
es importante abordar la vital importancia del derecho internacional y sus usos
como garantia a los derechos de los mas vulnerables. Si bien, son varias las
falencias que se reconocen en el Derecho Internacional Publico, de un lado las
gue apuntan a su precariedad como consecuencia de la ausencia de 6rganos de
poder equiparables con los existentes en las estructuras institucionales internas
de los Estados; y de otra parte, las criticas que lo tachan como invencion de la
fuerza politica primermundista, como derecho abstracto ajeno a los contextos
sociales, conjunto de normas eurocentralizado; la experiencia ha dejado en

evidencia la arista contra hegemaonica que ostenta el derecho internacional.

Respecto de la primera problematica, sefiala José Pastor,*?® que en comparacion
con los Derechos Internos, el Derecho Internacional se muestra carente de una
institucionalidad similar a la que presentan los 6rganos legislativos internos en los

Estados, si bien se reconoce a la Organizacion de Naciones Unidas y en

12 PASTOR R, José. Curso de Derecho Internacional Publico y Organizaciones Internacionales. 19

ed. Madrid, editorial Tecnos, 2015. P. 24

121



consecuencia a la Asamblea General de la ONU como una suerte de dérgano
legislativo, las resoluciones que esta expide carecen de fuerza vinculante; como
consecuencia de lo anterior, son los Estados los que a través de la suscripcion de

tratados, crean derecho internacional y se obligan a él.

El Derecho Internacional carece de criterios fijos y seguros sobre algunos
aspectos de la convivencia en la sociedad internacional, incertidumbre que
genera inseguridad juridica y que se agrava en unos momentos como los
presentes en que asistimos a un profundo proceso de cambio en la sociedad
y en el Derecho Internacional Contemporaneo. En el contexto de esta
transformacion puede ser dificil en un momento dado determinar cuél es la
norma en vigor: si la vieja o la que se pretende instaurar. Y se habla también
del soft law, droit mou, Derecho blando o Derecho verde, expresiones éstas
gue ciertamente pueden desconcertar o resultar incompresibles a los juristas

tradicionales.?®

Empero, esta presente la norma escrita, manifestada en Declaraciones, Pactos,
Protocolos, Convenios, Convenciones, y toda suerte de tratados escritos a los que
los estados se obligan cualquiera que sea su denominacion. La celebracién de un
tratado en los términos de Convencién de Viena,'?’ se compone de la adopcién
del texto, la autenticacion del mismo y la manifestacion del consentimiento del
estado en obligarse, dicha manifestacion puede darse de diversas formas; asi
quedd consagrado en el numeral 11 de la Seccion Primera, Parte Il de la citada

Convencion.

Como segunda critica frente al Derecho Internacional Publico, y sus fuentes, se
presenta, la concepcion desde la cual el Derecho Internacional es un producto de

la fuerza politica primermundista, derecho ajeno a los contextos sociales, conjunto

126 .

Ibid. p. 24
127 ORGANIZACION DE NAQIONES UNIDAS. ASAMBLEA GENERAL DE LA ONU. Convencién
de Viena sobre los tratados. Op. Cit. Numeral 11 de la Seccidén Primera, Parte Il
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de normas eurocentralizado. Critica no menos importante, que habra que refutar

considerando los usos contra hegemaonicos del Derecho Internacional.

Los tedricos y doctrinantes criticos, en contraste, han buscado hacer
explicitos las practicas excluyentes, los usos imperiales, el caracter
ideoldgico y las incoherencias del derecho internacional y sus instituciones.
No obstante, estos esfuerzos tedricos pocas veces han prestado suficiente
atencion a los usos contrahegemonicos que puede tener (y ha tenido) el
derecho internacional. Este tipo de analisis critico, por tanto, puede llevar a
gue se oscurezca el potencial que tiene el derecho internacional para

contribuir a la emancipacion o la resistencia social.*?®

Daniel Bonilla, se ocupa de exponer las falencias que padecen los ordenamientos
juridicos internos, especialmente el colombiano, y por las cuales los operadores
judiciales se ven obligados a recurrir a las normas del Derecho Internacional a fin
de dar solucion a las controversias que se suscitan, asi, refiere tres debilidades

del Derecho Interno colombiano:

1. “este no siempre dispone de normas juridicas sustantivas o procesales

que reconozcan o puedan hacer efectivos ciertos derechos”

2. “estas, aunque existan, no son mas que reglas de papel

3. “y los operadores juridicos no siempre confian en las reglas existentes,

dado que han sido usadas por el Estado como un medio para violar, antes

que para proteger, los derechos de las personas.”*?°

128 BONILLA. Op. cit., p. 98
129 1pid. p. 89
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Es en ese contexto donde el Derecho Internacional Publico, y los textos adoptados
por los estados cobran relevancia, llegando a suplir, complementar, o sirviendo
como derrotero en las decisiones adoptadas en procura de brindar proteccion de

los derechos de las minorias étnicas.

La protecciéon al Derecho a la Consulta Previa a minorias étnicas, es un ejemplo
claro de la forma en que el Derecho Internacional, mediante la figura juridica de
Bloque de Constitucionalidad, viene a permear el Derecho Interno, acogiéndose
los operadores juridicos a los tratados que regulan la materia a fin de garantizar la

participacion de las comunidades.

El derecho internacional de los derechos humanos es visto, por consiguiente,
como el lente a través del cual se le debe dar contenido especifico a la
Constitucion. Por otro lado, y haciendo uso del uso de la categoria bloque de
constitucionalidad, la demanda apela al derecho internacional para cuestionar la

constitucionalidad de la Ley General Forestal.

Dilucidado el papel del derecho internacional en los ordenamientos juridicos
internos, es menester ahondar en el uso que se ha dado en Colombia a los
instrumentos internacionales expedidos para proteger los derechos de las

minorias étnicas, puntualmente los pueblos tribales y/o afrodescendientes.

Por esta razén, este capitulo final pretende hacer un analisis de la Jurisprudencia
que, con fundamento en el bloque de constitucionalidad, ha edificado la Corte
Constitucional, en procura de la aplicacién de los estandares de proteccion de
derechos de las minorias étnicas, cimentados por los instrumentos internacionales

y sus correspondientes organismos de proteccion de derechos Humanos.
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Para ello abordaremos la jurisprudencia que representa hoy la garantia para los
grupos étnicos de acuerdo a cada uno de los derechos colectivos que se han

analizado.

5.1. CONSULTA PREVIA, LIBRE E INFORMADA

La consulta, como se ha reiterado es considerada por la OIT la piedra angular del
Convenio 169 sobre poblaciones indigenas y tribales; garantia que es transversal
a los derechos colectivos de los cuales gozan las minorias étnicas, si se observa
que la proteccion a algunas prerrogativas como la de propiedad colectiva sobre
sus territorios, y el uso, goce y administracién de los recursos naturales; estan
mediados en situaciones puntuales por la consulta previa a los pueblos. Tal es el
caso de los proyectos de exploracion y explotacion de recursos naturales que se
pretendan dentro de los territorios colectivos de comunidades afrodescendientes
en Colombia, los cuales podrian adelantarse, si, y solo si, se garantiza el derecho

a la participacion de las comunidades afectadas.

Esto significa que el derecho a la consulta previa exige que el procedimiento
se lleve a cabo adecuadamente, no que a través del mismo las partes
lleguen a determinado resultado. Por supuesto, la excepcion son aquellos
casos en que, conforme a la jurisprudencia constitucional, sea necesario que
los pueblos den su consentimiento previo, libre e informado en relacién con
una obra, proyecto o actividad que se vaya a ejecutar dentro de su territorio.
En tales casos si es necesario que, como resultado del procedimiento de
consulta, las partes lleguen a un resultado concreto, es decir a un acuerdo.
Sin embargo, en todos los casos, el proceso de consulta previa debe llevarse
a cabo de conformidad con los principios, reglas y deberes establecidos en
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las normas juridicas aplicables y en la jurisprudencia constitucional

pertinente.**°

Importante es anticipar que del estudio de las normas identificadas en el capitulo 3
que antecedio, y de la revision de algunas de las varias providencias proferidas
con ocasion a la vulneracion del derecho a la consulta previa; se advierten con
preocupacion dos grandes falencias que impiden la satisfaccién de esta garantia,
las cuales seran desarrollas en el capitulo, no obstante, es menester enunciarlas.
En primer lugar, se evidencia la ausencia dentro del ordenamiento juridico
colombiano de un norma que regule, en sentido amplio, los principios,
procedimientos, instituciones, formas y/o requisitos, del derecho a la consulta
previa, en todas las medidas susceptibles de afectar a las minorias étnicas,

De otra parte, preocupa que la Unica norma tendiente a regular la consulta previa,
orientada exclusivamente a las actividades de explotaciéon, esto es, el Decreto
1320 de 1998, no es reconocido como instrumento valido ajustado a las normas

del derecho internacional.

Con seguridad, son estas falencias aunadas a la consideracién de la consulta
previa como “punto de partida y encuentro de todos los derechos de los pueblos
indigenas, en tanto condicion de eficacia de su derecho a adoptar decisiones
auténomas sobre su destino, sus prioridades sociales, econémicas y culturales™®*;
las que han ocasionado la abundante jurisprudencia proferida por la Corte

Constitucional atinente a la proteccion de este derecho.

5.1.1. Carencia de una norma que regule la consulta. Se tiene entre las

obligaciones del estado colombiano, la de consultar a las minorias en cuanto a la

1% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T 969 de 2014. (15, diciembre, 2014).
Bogota. M.P Gloria Stella Ortiz Delgado.
131 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T 376 de 2012. (18 de mayo de 2012).
Bogota. M.P Maria Victoria Calle Correa.
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adopcion de medidas administrativas y legislativas que los impacten directamente
(articulo 6.1.a. del Convenio 169). La materializacion de esta obligacion se dificulta
considerando que la Unica norma que regula el derecho a la consulta previa, solo
consiga el procedimiento en materia de explotacion de recursos naturales; lo cual
se traduce en la erronea creencia que solo en esta materia se hace obligatorio
consultar a los pueblos, o en realizar consultas al arbitrio de la autoridad que a

bien tenga implementarlas.

A este respecto La Comisibn de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones de la OIT en Informe presentado en el marco de la Conferencia
Internacional del Trabajo, invité al gobierno colombiano a incluir en sus informes
actualizacion sobre temas puntuales relativos al cumplimiento del articulo 6 del

Convenio 169, entre ellos:

i) La elaboracién del proyecto de ley reglamentario de la consulta previa y las
consultas que se hayan efectuado al respecto con los pueblos indigenas

interesados;

i) La evolucién de los procesos de consulta con los pueblos indigenas y la
aprobacion de los proyectos legislativos mencionados en comentarios
anteriores (consejo ambiental regional, desarrollo rural, acceso a recursos
genéticos y conocimiento tradicional asociado, entidades territoriales

indigenas)'*

Dichas recomendaciones estan fundadas en las memorias arrimadas a la
Comision por el eEstado de Colombia, en agosto y septiembre de 2012, donde

manifestdé los avances en cuanto a la construccion del primer borrador de

132 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. COMISION DE EXPERTOS EN
APLICACION DE CONVENIOS Y RECOMENDACIONES. Informe Il (Parte 1A). Informe General y
observaciones referidas a ciertos paises. [en linea] http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---
ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_205508.pdf [citado 19 de enero de 2017]
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legislacidon sobre el derecho a la consulta, a fin de ser revisado en una reunién de
alto nivel; empero, de la revision de las normas juridicas expedidas por el Estado
Colombiano, y las providencias de la H. Corte, se advierte que a la fecha, no hay

normatividad en el ordenamiento juridico colombiano que regule la materia.

Hechos estos que han ocasionado la interposicion de acciones constitucionales de
tutela, y demandas de inexequibilidad, a través las cuales la H. Corte ha
desarrollado requisitos y criterios de implementacion atinentes a la adopcién de

medidas legislativas y administrativas que afecten a las minorias étnicas.

5.1.2. Principios de la Consulta. En Sentencia T 969 de 2014,"*® La Corte
Constitucional sistematizé los principios de la Consulta que deben regir no solo a

las autoridades, sino a todas las partes implicadas.

- La consulta debe ser previa: con el objeto de evitar las afectaciones del
proyecto, obra o actividad, debe consultarse sobre el disefio y adopcién de las

medidas.

- Informacion adecuada o suficiente: a fin de que las comunidades que puedan
ser impactadas con el desarrollo de las medidas, adopten una posicion con

relacion a la obra.

- Buena fe: especialmente este se predica de todas las partes, quienes deben

ajustar sus actuaciones a comportamientos leales y honestos

- Participacion efectiva: “Los procesos de consulta se deben llevar a cabo
mediante relaciones de comunicacion efectiva, basadas en el principio de
buena fe. Por ende, dicho procedimiento estara dirigido a proteger los

derechos fundamentales de las comunidades étnicas, mediante instrumentos

133 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T 969 de 2014. Op. cit.
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de participacién que, amén de su disposicion y disefio, puedan incidir en la

definicion del contenido y alcance de la medida legislativa o administrativa”.***

5.1.3. Implementacién de la consulta en medidas legislativas. Respeto de la
obligacion del estado en consultar a los pueblos frente a la adopcion de medidas
legislativas susceptibles de afectarles, la Corte Constitucional condensé los

criterios que reiterd en sus providencias hasta el afio 2007, asi:

(1) reconocimiento de la inexistencia de un procedimiento establecido en el
Convenio 169 de la OIT y en la Constitucion para realizar la consulta; (ii) la
importancia de tener en cuenta el principio de buena fe y la flexibilidad que
exigen este tipo de procedimientos, de lo cual se desprende que la
participacion de las comunidades en la adopciéon de las medidas legislativas
gue las afecten debe ser oportuna, efectiva y suficiente y no puede reducirse
a un mero trdmite informativo; (iii) la necesidad de realizar una pre-consulta
en la que el Gobierno y las comunidades establezcan la manera en la que se
realizard la consulta; (iv) el que no se llegue a un acuerdo con las
comunidades, no exime a las autoridades de adoptar una ley siempre que el
trdmite haya garantizado la real y efectiva participacion de las comunidades;
(v) la participacion de los grupos étnicos no culmina con la radicacion del
proyecto sino que continda en el Congreso con los representantes
legitimamente elegidos por dichas comunidades; (vi) cuando para la
aplicacion de las medidas establecidas en una ley se requiere de ulteriores
procesos de consulta, el examen del requisito de consulta previa para la

disposicion legislativa es mas flexible.'*®

134 .

Ibid.
%5 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C 253 de 2013. (25, abril, 2013). Bogota.
M.P Mauricio Gonzales Cuervo.
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No obstante, con posterioridad, en Sentencia C 030 de 2008 la Corte amplio los
criterios de proteccién respecto de la garantia de consulta previa,**®, con ocasién a
la accion de inconstitucionalidad incoada contra la Ley 1021 de 2006 “Por la cual
se expide la Ley General Forestal”, bajo el argumento que no se realizé la consulta
previa a los pueblos indigenas y afrodescendientes, vulnerando asi el derecho a la
participacion de estas comunidades en la creacion de la norma demandada; la

Corporacion declaré en consecuencia la inexequibilidad de norma en cuestion.
% Requisitos y criterios de la Consulta en medidas legislativas

Los criterios que introduce la Sentencia C 030 de 2008, han sido reiterados por la
Corte Constitucional en posteriores pronunciamientos, siendo catalogada la
providencia, como el precedente mas relevante en materia de Consulta previa.
Algunas de las sentencias que acogieron esta linea jurisprudencial son: C 175 de
2009, T 547 de 2010, T 693 de 2011, T 800 de 2014, T 485 de 2015, T 660 de
2015y T 247 de 2015.

Para fijar las reglas y criterios del derecho a la consulta, la Corte Constitucional
formula tres preguntas a partir de las cuales desarrolla tres &mbitos a saber; 1.
Caso en el que es obligatoria la Consulta, 2. Las condiciones de tiempo modo y
lugar para efectuar la Consulta, y 3. La consecuencia juridica de la omision de

Consulta.

En relacion con el primer aspecto, la Consulta debe implementarse, cuando las
medidas afecten directamente a la comunidad indigena o afrocolombiana, no
cuando afecten a la generalidad de la colectividad social. Frente a las condiciones
de modo tiempo y lugar, sefiala la Corporacion que la consulta debe regirse por
criterios de flexibilidad y atender al principio de buena fe, sin términos perentorios

1% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C 030 de 2008. (23, enero, 2008). Bogota.
M.P Rodrigo Escobar Gil.
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ni condiciones ineludibles pero encaminadas obtener el consentimiento respecto
de las medida a adoptar. En tratdndose de las medidas legislativas, la Consulta

debe ser anterior a la radiacién del proyecto de ley.

El ultimo ambito implica respeto de las normas acusadas “la declaracién de
inconstitucionalidad de wuna ley, o la declaratoria de constitucionalidad
condicionada excluyendo de su ambito de aplicacibn los grupos étnicos
afectados, o la declaraciébn de una omision legislativa por no haber previsto

medidas orientadas a estas comunidades.”**’

Sin embargo, para el afio 2013, la Corte introdujo una nueva regla jurisprudencial
frente al analisis que hace la corporacion en tratdndose de la adopcién de medidas
legislativas, cuando se omite consultar previamente a las minorias étnicas. Reitera
gue si bien la consulta debe verificarse antes de la radicacion del proyecto de ley,
este cargo solo tiene vocacion de prosperidad, a partir del precedente
jurisprudencial C 030 de 2008, pues no le es dable a la H. Corte, exigir al
legislador un procedimiento que con anterioridad a la sentencia en comento,
donde se fija este requisito, no se encontraba regulado en ningln precepto

normativo, ni aun en la Constitucion.

En efecto, resulta desproporcionado e irrazonable, el que un procedimiento
no contemplado en el ordenamiento juridico como la consulta previa, pueda
ser exigible para medidas legislativas posteriores al establecimiento de
reglas procedimentales en esta materia por via jurisprudencial y de
interpretacion del Convenio 169 de la OIT. Lo anterior supone la
imposibilidad de juzgar o reprochar las actuaciones del Congreso con base
en un pardmetro de control de constitucionalidad, fundamentado en reglas
inexistentes en el momento de tramitar una ley o acto legislativo. Sin

embargo, consolidado el precedente en el 2008 el Legislador ciertamente no

137 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C 253 de 2013. Op. Cit.
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puede ignorar la existencia de este parametro de control de
constitucionalidad de las leyes y debe ir mas alla incorporandolo en la Ley

organica del Congreso o a través de una ley estatutaria.'*®

Bajo este presupuesto, la Corte Constitucional en Sentencia C 253 de 2013,
accion promovida por considerar que la expresion “comunidades negras’,
contenida en varios postulados normativos, entre ellos, La Ley 70 de 1993, Ley
649 2001, y Decreto 2248 de 1995, constituian practicas discriminatorias, y que
vulneraban el derecho a la consulta previa en medidas legislativas; resolvio
declarar exequibles las normas acusadas, por considerar que los procedimientos
establecidos via jurisprudencial para la expedicion de medidas legislativas
garantizando el derecho a la consulta previa, fueron posteriores a los preceptos
acusados. Incorporé a mas esta nueva linea jurisprudencial como vinculante en
las posteriores decisiones, en los siguientes términos, “La Corte adopta como
regla jurisprudencial la exigencia de consulta previa como condicion de validez de
las normas expedidas con posterioridad a la sentencia C-030 de 2008, por cuanto

alli se consolido el precedente jurisprudencial en esta materia.”**°

5.1.4. Otros pronunciamientos relevantes frente a la Consulta Previa. Como
se ha referido, la precitada Sentencia C 030 de 2008, es en criterio de la Corte, el
precedente mas relevante en materia de consulta previa, por lo que es necesario,

ampliar las consideraciones alli esbozadas.

A fin de dilucidar si el postulado normativo demandado (Ley 1021 de 2006),
contraria los principios y derechos constitucionales, y en consecuencia si vulneré
el derecho a la consulta previa de las minorias étnicas existentes en Colombia, la
H. Corte acude al Convenio 169 de la OIT, como instrumento que consigna las

obligaciones de los estados en clave de proteccion de la Consulta previa,

138 |pid.
139 Ibid.
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abordando en dos conjuntos los compromisos adquiridos en relacion con el tratado

en comento.

El primero atafie a las medidas que deben incorporar los Estados en sus
legislaciones internas, con el proposito de satisfacer los fines para los que fue
adoptado el Convenio 169; en sentido amplio el tratado se orienta a la promocion y
garantia de las condiciones que permitan el desarrollo de los pueblos indigenas y
tribales, respetando su diversidad étnica y cultural; asegurando los espacios de
autonomia e igualdad, con el objeto ultimo de salvaguardar la propiedad colectiva

sobre sus tierras y territorios ancestrales.

El segundo conjunto, alude a la manera como deben adoptarse y ponerse en
ejecucion las medidas creadas; teniendo como elemento central la participacion y

el respeto por la diversidad étnica y la autonomia de los pueblos.

Con relacion a la obligacion de consultar las medidas que afecten directamente a
los pueblos indigenas vy tribales, la Corte Constitucional ha manifestado que esta
garantia es consecuencia del derecho en cabeza de las comunidades, a decidir

las prioridades en su proceso de desarrollo.

De este modo, cabe sefalar que la obligacion de consulta prevista en el
literal a) del articulo 6° del Convenio 169 de la OIT no puede interpretarse
con el alcance de que toda la regulacion del Estado, en cuanto que sea
susceptible de afectar a las comunidades indigenas y tribales, deba
someterse a un proceso de consulta previa con dichas comunidades, por
fuera de los escenarios ordinarios de participacion y deliberacion

democrética, y que dicho deber sélo se predica de aquellas medidas que, en
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el dmbito de la aplicacion del Convenio, sean susceptibles de afectar

directamente a tales comunidades.**°

Puntualmente, frente a la obligacion de las autoridades en consultar a las minorias
étnicas respecto del contenido de La Ley 1021 de 2006, Ley General Forestal; la
Corte expone que si bien la norma afecta a la sociedad en general, es innegable
que repercutirA de manera especial en los pueblos indigenas y tribales,
considerando que segun cifras oficiales, se ha entregado a estas comunidades un
total de 36°336.807 hectareas de tierras, lo que representa el 32.2% del area total
nacional. “En esa medida, de acuerdo con el ordenamiento constitucional y en
particular con el Convenio 169 de la OIT, que en esta materia hace parte del
blogue de constitucionalidad, la adopcién de la ley debié haberse consultado con
esas comunidades, para buscar aproximaciones sobre la manera de evitar que la

misma las afectara negativamente”.***

Este argumento es reiterado por la H. Corte en sentencia T 376 de 2012, accion
promovida por la vulneracién de los derechos al trabajo, minimo vital, y el derecho
a la consulta previa respecto de los Consejos comunitarios de la Comunidad
Negra de Unidad Comunera del Gobierno Rural de la Boquilla, en Cartagena; en
contra de la Direccion Maritima de la Capitania de Puerto del Distrito Turistico y
Cultural de Cartagena por la concesion sobre un area de 8.194 mts? de playa en el
sector de Cielo Mar de La Boquilla, dada a la empresa Inversiones Talarame y

Compania S.A.

En esta sentencia se protege el derecho a la consulta previa de la comunidad
afrodescendiente de la Boquilla, siendo reiterativa la Corte en las consideraciones

expuestas para la providencia antes analizada (C 030 de 2008); no obstante,

140 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C 461 de 2008. (14 de mayo de 2008).
Bogota. M.P Manuel José Cepeda Espinosa. )
1“1 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C 030 de 2008. Op. cit.
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adiciona que la proteccion especial y diferenciada reconocida a los pueblos

indigenas y afrodescendientes, se funda entre otras, en las siguientes razones:

0] La existencia de patrones historicos de discriminacion que les impiden

el pleno ejercicio de sus derechos y su cultura

(i) La presion ejercida sobre sus territorios, su forma de ver el mundo, su
organizacion social, sus modos de produccion y su concepcidn sobre
el desarrollo, originada en la explotacion de los recursos naturales y la
formulacién de proyectos de desarrollo de diversa naturaleza en sus

territorios ancestrales

(i)  El grave impacto que el conflicto armado ha generado en su modo de
vida, reflejado en desplazamiento forzado y afectaciones de especial
gravedad a sus territorios ancestrales, usados como corredores

estratégicos o escenarios directos del conflicto;

(iv)  La marginacién econdmica, politica, geogréafica y social que, por regla
general, enfrentan como grupos minoritarios**?

Por su parte, en Sentencia C 366 de 2011,**

accion promovida a fin de que se
declare la inexequibilidad de La Ley 1382 de 2010, “Por la cual se modifica la Ley
685 de 2001 Cddigo de Minas”, los tutelantes proponen el cargo de omision de
consulta, previa radicacion del proyecto de ley que modificé el Codigo de Minas.
La Corte se ocupada en esta providencia de esclarecer las formas en las que
puede desarrollarse el derecho a la participacion en favor de comunidades
indigenas y afrodescendientes, de acuerdo a los principios constitucionales; un

primer ambito es la participacion en la definicion de las politicas publicas en las

192 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T 376 de 2012. Op. cit.
%% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C 366 de 2011. (11 de mayo de 2011).
Bogota. M.P Luis Ernesto Vargas Silva.
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mismas condiciones que la colectividad nacional, pudiendo en todo caso preverse
medidas diferenciadas como la circunscripcidn especial para la eleccion de sus
representantes en las corporaciones publicas; de otra parte, la garantia de
participar en relacion con las medidas que les afecten directamente, que se

traduce en el derecho a la consulta en los términos del Convenio 169 de la OIT.

En esta providencia la H. Corte realiza una precision fundamental al sefalar, en
primer lugar, que la obligacién de consultar a las minorias étnicas en cuanto a la
adopcion de medidas administrativas y legislativas, nace cuando estas son
susceptibles de afectarlos directamente; afiadiendo que el criterio para identificar
esta afectacion a los indigenas o afrodescendientes, es la consideracion del
impacto en la conformacién de la identidad cultural de la etnia. La Corte ha
sefalado que en materias como el territorio, el aprovechamiento de la tierra rural y
forestal o la explotacidn de recursos naturales en las zonas en que se asientan las
comunidades diferenciadas, aunque no tengan en su favor adjudicacién o

titulacion de territorios colectivos; se debe consultar a los pueblos.

Por estas razones, la Corte resuelve declarar inexequible la norma en comento,
considerando que contiene en desarrollo de su articulado, disposiciones que
impactan directamente los territorios de las minorias étnicas, pues lo que se regula
son las actividades de explotacion de recursos mineros; pese a esta
consideracion, nunca se consultd previa radicacion del proyecto de ley, a las
comunidades indigenas y afrocolombianas sobre la adopcion de esta medida

legislativa.

En tratandose de medidas administrativas, importante es traer a estudio la accion
de tutela incoada por los representantes legales de los Consejos Comunitarios de
Tierra Baja y Puerto Rey, en Cartagena; quienes accionaron la Empresa Aguas de
Cartagena S.A. E.S.P., al considerar que se vulneraron garantias constitucionales,

entre ellas, el derecho a la consulta previa de los pueblos (participacién). Si bien la
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accionada solicitd la correspondiente certificacion de presencia de comunidades
negras ante el INCORA, y con posterioridad consulté a las comunidades de Arroyo
de Piedra, Manzanillo del Mar, La Boquilla y Punta Cano en relacion con el
proyecto que pretendia desarrollar; obvié convocar a Tierra Baja y Puerto Rey,
lesionado asi su derecho patrticipar en la definicibn de medidas susceptibles de
afectarles directamente. La accién concluyé con la Sentencia T 969 de 2014, en la

que la corte decidio proteger el derecho a la Consulta previa de los tutelantes.

Llama particularmente la atencion que las decisiones de primera y segunda
instancia, denegaron por improcedente las peticiones invocadas en favor de la
comunidad afrodescendiente, arguyendo que contaban con otro medio de defensa
judicial, la accion de grupo. De otra parte los accionados solicitaron a la Corte no
acceder a las pretensiones, por cuanto no se observaba una vulneracion a los

derechos fundamentales, a lo cual la Corte preciso:

En esa medida, la proteccién del medio ambiente sano del que son titulares
estas comunidades esta estrechamente ligada con la proteccion del territorio,
pues el medio ambiente sano va mas alla de la diversidad bioldgica: es una
condicidn necesaria para el goce efectivo del derecho al territorio. Mas aun,
contar con un medio ambiente sano es una condicidn necesaria también para
garantizar otros dos derechos fundamentales de las comunidades étnicas, en

particular la identidad colectiva y la integridad cultural.

El argumento de la improcedencia de la presente accion de tutela por existir

otros medios de defensa judicial tampoco resulta de recibo, pues los
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demandantes solicitan también la proteccion de otros derechos no

susceptibles de proteccion a través de la accién popular.***

5.1.5. El Decreto 1320 de 1998, no se ajusta a los estandares internacionales.
Basta con apoyar esta afirmacion, en las conclusiones del Informe proferido por el
Comité 68. de la OIT,*** conformado para examinar la reclamacién presentada por
la Central Unitaria de Trabajadores (CUT), donde se alega el incumplimiento de
Colombia en relacion con el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales,

presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT.

Luego de analizar el Decreto 1320 de 1998, a la luz del articulo 6 del Convenio
169 de la OIT, el Comité concluye que el derecho a la consulta previa en los
términos consignados en el Decreto en comento, no se ajusta a los articulos 2, 6,7

y 15 del Convenio.

La adopcion de decisiones expeditas no deben hacerse en perjuicio de una
consulta efectiva, para la cual se deben prever los tiempos necesarios para
gue los pueblos indigenas del pais puedan llevar a cabo sus procesos de
toma de decision y participar efectivamente en las decisiones tomadas de
una manera que se adapte a sus modelos culturales y sociales. Aunque el
Comité no pretende sugerir que dichos modelos sean los Unicos que pueden
servir de base para un proceso de consulta en conformidad con el Convenio,
considera que si éstos no se tienen en cuenta, serd imposible cumplir con los

requisitos fundamentales de la consulta previa y la participacion.™*°

1“4 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T 969 de 2014. Op. cit

> ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Informe del Comité establecido para
examinar la reclamacion en la que se alega el incumplimiento por Colombia del Convenio sobre
pueblos indigenas y tribales, 1989 (ndm. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la
Constitucion de la OIT por la Central Unitaria de Trabadores (CUT). RECLAMACION (articulo 24) -
COLOMBIA - C169 - 2001. [en linea]
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:50012:0::NO:50012:P50012_COMPLAINT_PROCEDU
EmE—b'[é’P50012—LANG—CODE:2507143'%:NO [citado 21 de enero de 2017]

Ibid.
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Entre las consideraciones del Comité, se advierte que la garantia de consulta a
los pueblos, debe implicar un dialogo genuino, mediando ademas el principio de
buena fe entre las partes, y un deseo real de llegar a un acuerdo; por lo cual, y
como lo ha reiterado en otros informes la misma organizacién, una mera
reunion con fines informativos no puede ser tenida como garantia respecto del

derecho a la consulta.

Adicionalmente la Corte Constitucional, en providencia T 652 de 1998,*" en el
numeral cuarto de la parte resolutiva, ordend a los Ministerios del Interior y del
Medio Ambiente, que implicaran el Decreto1320 de 1998, en el proceso de
consulta objeto de controversia, pues su aplicacién resultaria contraria a la
Constitucion y a las normas del derecho internacional referentes a la garantia
de consulta previa.

Finalmente es preciso sefialar que la H. Corte en Sentencia SU 383 del 2003
advirtié que la norma sub examine, no se ajusta a los estandares del Convenio
169; citando en consecuencia las reclamaciones presentadas ante la Oficina
Internacional del Trabajo, y las recomendaciones de la misma, en el sentido de

solicitar al Gobierno de Colombia, la modificacién del Decreto 1320 de 1998.

5.2. PARTICIPACION REAL Y EFECTIVA

La participacion real y efectiva de las minorias étnicas, implica no solamente la

obligacion con cargo a los estados de consultarlas en las decisiones que les

afecten; conlleva ademas, la garantia que sus comunidades estén debidamente

representadas en la institucionalidad. Siguiendo con esta argumentacién, la

147 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T 652 de 1998. (10 de noviembre de

1998). Bogota. M.P Carlos Gaviria Diaz.

98 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU 383 de 2003. (13 de mayo de 2013).

Bogota. M.P Alvaro Tafur Galvis.
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representacion ha de ser legitima, cumpliendo asi con la funcion de elevar las

necesidades comunitarias en todas las instancias estatales.

Respecto a la participacion politica, la experta independiente sobre cuestiones de
las minorias, del Sra. Gay McDougall, en el Informe para el Consejo de Derechos

Humanos de la ONU, advierte:

Por lo tanto, la mera participacion politica no basta para constituir una
participacion “efectiva”, y a este respecto se plantean una serie de
reflexiones. Una de ellas tiene que ver con la legitimidad de los
representantes politicos de las minorias. Se ha de tener presente que las
comunidades minoritarias son heterogéneas, y que esa diversidad debe
reflejarse en una representacion pluralista. Ademas, existe la posibilidad de
gue los representantes politicos se desvinculen de sus electores principales y
dejen de cumplir por tanto su funcion de portavoces auténticos y efectivos. Y
si los representantes de las minorias no tienen potestad para adoptar
decision es de fondo que se traduzcan en hechos sobre temas importantes
para sus comunidades, su participacibn serd puramente simbdlica y no

supondra una "participacién efectiva".'*°

La participacion de las minorias étnicas en Colombia en el dmbito electoral,
encuentra fundamento en los articulos 171 y 176 de la Carta Politica de 1991. La
circunscripcion especial de que trata el articulo 176 Constitucional, fue regulada
inicialmente por la Ley 649 de 2001, esto es, 10 afios después de entrada en
vigor de la Carta Politica; el texto que abrié la puerta para la participacion de
minorias en su tenor literal consignaba: “La ley podra establecer una

circunscripcion especial para asegurar la participacion en la Camara de

' ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS. ASAMBLEA GENERAL DE LA ONU. Informe de la
experta independiente sobre cuestiones de las minorias, Sra. Gay McDougall. 07 de enero de
2010. Op. Cit. péarrafo 52.

140



Representantes de los grupos étnicos y de las minorias politicas. Mediante esta

circunscripcion se podran elegir hasta cuatro representantes.”

La Ley 649 de 2001, en su articulo 1, designé el numero de curules para cada
minoria; “esta circunscripcién constara de cinco (5) curules distribuidas asi: dos (2)
para las comunidades negras, una, (1) para las comunidades indigenas, una (1)
para las minorias politicas y una (1) para los colombianos residentes en el
exterior.”® No obstante, el proyecto de Ley nimero 025/99 Senado y 217/99
Camara, “por la cual se reglamenta el articulo 176 de la Constitucion Politica de
Colombia”, mediante el que se aprobd la ley en comento, fue objeto de revision
por parte de la Corte Constitucional en Sentencia C 169 de 2001;*! que declaré la
exequibilidad de la norma, y particularmente del articulo 1, bajo el entendido que
dentro de las dos curules de comunidades negras, estaban incluidos los raizales

del archipiélago de San Andrés y Providencia.

Dentro de las consideraciones arguidas por la H. Corte, se encuentra el
reconocimiento que la norma materializa principios de rango constitucional, como
la democracia participativa y pluralista, a mas de implementar medidas de

discriminacion positiva o inversa garantizando una igualdad material.

Importante salvedad hace la Corte, frente a los distintos requisitos exigidos para
unas y otras minorias, pues pone de presente la diversidad y diferencias que
ostentan las comunidades afrodescendientes, en relacion con otros grupos
minoritarios; por las cuales no se puede pretender aplicar in extenso medidas sin
distincion de las situaciones concretas, no solo en el caso particular de la
participacion, si no en la implementacién de medidas susceptibles de afectarles

directamente. La Corte se refiere al caso puntual, en los siguientes términos:

%0 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 649 de 2001. Op. cit.
*1 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C 169 de 2001. (18 de mayo de 2012).
Bogota. M.P Maria Victoria Calle Correa.

141



Se observa, de entrada, que estos requisitos son mucho menos exigentes
gue los que se establecen para los candidatos de las comunidades
indigenas, puesto que mientras éstos requieren haber ocupado un cargo de
autoridad tradicional o haber sido lideres de una organizacion, los
candidatos por las comunidades negras soOlo deberan acreditar su calidad de
miembros del grupo, y contar con el aval de una organizacion. Se pregunta la
Corte, entonces, si ello resulta lesivo de la igualdad; interrogante cuya
respuesta debe ser negativa, puesto que, si se hace uso de los criterios de
razonabilidad histérica arriba citados, se observara que el proceso
organizativo de las comunidades negras, mas alla del ambito local o regional,
se halla apenas en sus primeras fases, contrario a lo que ocurre con los
indigenas, que ya cuentan con una soélida organizacion a nivel nacional y
departamental. Es decir, la consagracion de estos requisitos, mas flexibles,
constituye un reconocimiento de la realidad especifica de los grupos negros,

y por lo mismo, resulta acorde con la Carta.>

Importante es sefialar que en esta providencia La Corte hace un analisis frente a
la garantia de consulta a las comunidades directamente afectadas respecto de la
expedicion de esta ley; para concluir que no era obligatorio consultar a las
minorias étnicas, considerando que esta prerrogativa estd encaminada a la
salvaguarda de derechos como el territorio y los recursos naturales; acudiendo al
articulo 34 del Convenio 169 de la OIT, segun el cual las medidas que se adopten
para garantizar el mismo, deben ser flexibles y ajustadas a la circunstancias del
pais; en este sentido precisa la Corte, que “el instrumento otorga a los Estados
Partes un importante margen de discrecionalidad para determinar las condiciones
en que habrdn de dar cumplimiento a los deberes internacionales que alli

constan”*® Argumento que se deseché por la propia Corte Constitucional, como

52 Ipid.
153 |bid.
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guedo evidenciado en el acépite inmediatamente anterior, especialmente a partir
de la Sentencia C 030 de 2008.

Con posterioridad, el Acto Legislativo 02 de 2015, modificéd el articulo 176 sub
examine, dejando la participacion de las comunidades afrodescendientes
garantizada en la Camara de representantes, con dos curules de miembros por
circunscripcion especial y uno por circunscripcion territorial por el Departamento

de San Andrés y Providencia.

Si bien, la participacion en asuntos electorales, aunada a la consulta previa
constituyen un aspecto fundamental encaminado a que las minorias puedan incidir
en la adopcién de medidas que les afecten; existen otros &mbitos de participacion
gue en igual medida deben estar garantizados, considerando la interdependencia

de los derechos colectivos que les asisten a las comunidades.*

La ausencia de legitimacion de los representantes de comunidades
afrocolombianas, y las consecuencias negativas que trae de suyo para sus
grupos, constituye un ejemplo claro de la relevancia de garantizar la participacion
efectiva en las diferentes instancias de la institucionalidad, como condicion sine
qua non para efectivizar la generalidad de los derechos que les asisten como
grupo minoritario. Asi lo evidencié la comunidad de la cuenca del rio Cacarica,
dentro de los hechos que motivaron la accién de tutela que concluyé con la
providencia T 955 de 2003, en la cual los accionantes exponen que pese a haber
elegido el representante legal del Consejo Comunitario, este con posterioridad fue
sancionado por la realizacién de actividades que contrariaban los intereses de la
comunidad, “i) por el uso indebido de recursos comunitarios, ii) por haber usado

tiqguetes aéreos suministrados por Maderas del Darién sin autorizacion de la
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comunidad, ii) por acordar con funcionarios de esta empresa, de CODECHOCO y

del Ministerio del Medio Ambiente, cortes de madera, y beneficios personales.”***

La violacién del derecho a la participacion en el caso de marras, encuentra
sustento para la H. Corte, por la omision en la realizacion de la consulta previa
respecto del proyecto de explotacion de recursos naturales que se adelanté sobre
los territorios colectivos de los accionantes; no obstante, y siguiendo las
observaciones del Comité de Derechos Humanos de la ONU, frente a la
legitimidad que deben ostentar los representantes del grupo minoritario, cabria
afirmar que se vulnera también esta garantia al advertir que las autoridades
obviaron las sanciones impuestas al representante legal, y la falta de legitimacién
del mismo; teniéndolo como autoridad valida para la toma de decisiones y el
otorgamiento de autorizaciones o permisos para la explotacion de madera en el
territorio colectivo; atentando de igual modo contra el derecho al uso, goce y

administracion de los recursos naturales, y el derecho a la propiedad colectiva.

Dentro de las consideraciones expuestas por la Corte Constitucional, en la
providencia en comento, se aborda la organizacion de Consejos Comunitarios,
integrada por la Asamblea General y la Junta del Consejo, creada por la Ley 70 de
1993, y reglamentada por el Decreto 1745 de 1995, para efectos de recepcion de

los territorios colectivos adjudicados; aduciendo que:

Para finalizar, la Sala observa que la propuesta del Gobierno, en el sentido
de la organizacion en consejos comunitarios, con personeria juridica y
representacion legal, fue adoptada por el legislador, sin desconocer la
concepcion territorial de las comunidades negras, como quiera que los

articulos 3° y 5° de la Ley 70 disponen i) que la comunidad negra es el

* Ver Sentencias C 053 de 2016, T 604 de 2015, T 604 de 2015, donde la Corte aborda el derecho
a la participacién de las minorias étnicas.

1% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T 955 de 2003. (17, octubre, 2003).
Bogota. M.P Alvaro Tafur Galvis.
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conjunto de familias de ascendencia afrocolombiana que poseen una cultura
propia, dentro de la relacion campo-poblado y ii) que la ocupacion colectiva

es el asentamiento histérico ancestral de dicha comunidad.*®®

Lo anterior dilucida que para la Corte Constitucional, esta organizaciéon de
Consejos Comunitarios instituida por la Ley, se ajusta a los estandares
internacionales de proteccion del derecho a la participacion; pues es pertinente
recordar que una de las medidas de proteccién para los pueblos tribales que
consagrada en el Convenio 169 de la OIT, es el derecho a participar en la
formulacién, aplicacién y evaluacion de planes y programas de desarrollo que les
afectan directamente (articulo 7.1 y 7.2), maxime si dicha formulacion de planes
se traduce en la creacion de la organizacion interna que se tendra como autoridad

legitima para los efectos previstos en el capitulo Il de La ley 70 de 1993.

No obstante lo anterior, cabria preguntarse si la figura del Consejo Comunitario
creada en Ley 70 de 1993, y reglamentada en el Decreto 1745 de 1995, se ajusta
a la normatividad internacional, si se advierte que el propio Decreto en la parte
considerativa sefiala que entre los fines esenciales del estado, esta garantizar la
participacion de todos en las decisiones que les atafien, citando como
fundamentos juridicos a mas de la Carta, la Ley 21 de 1991, por la cual se

aprueba el Convenio niumero 169.

De la lectura del Decreto 1745 del 95, se advierte que la Unica forma de
“participacion” que se garantizé en el marco de la creacion de la norma, fue la
presencia de los representantes de comunidades negras en la Comision
Consultiva de Alto de Alto Nivel; lo cual lleva a cuestionar, si las medidas e
instituciones que alli se crean, como los Consejos Comunitarios, fueron adoptados

con la participacion real y efectiva de los pueblos, y mas aun, si la omision de

%5 |bid.

145



consulta, previa expedicion de esta norma vulnera las prerrogativas del Convenio

169 de la OIT, puntualmente, el articulo 6.1.a, 7.1y 7.4 que su turno sefalan:

Articulo 6.

1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos

deberan:

a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados
y en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que
se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de
afectarles directamente

Articulo 7.

1. Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias
prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que
éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las
tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida
de lo posible, su propio desarrollo economico, social y cultural. Ademas,
dichos pueblos deberan participar en la formulacion, aplicacion y evaluacién
de los planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de

afectarles directamente.
4. Los gobiernos deberan tomar medidas, en cooperacion con los pueblos
interesados, para proteger y preservar el medio ambiente de los territorios

gue habitan.

Pese a las anteriores consideraciones, se reconoce que los Consejos

Comunitarios se han convertido en wuna figura atil para los pueblos
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afrodescendientes, en clave de exigibilidad de sus derechos colectivos; pues si
bien, se constituyen para el cumplimiento de los fines asignados en la norma
referida, esto es, para recibir la propiedad colectiva de tierras adjudicadas por la
autoridad competente; se han erigido ademas como porta voces de sus

comunidades ante las autoridades judiciales.

Frente a las formas de participacion y los organismos disefiados por el estado con
el objeto de que las comunidades afrocolombianas estén representadas en la
institucionalidad, y el desconocimiento de las autoridades frente a los derechos
que les asisten como minoria; da cuenta la providencia proferida por la Corte
Constitucional, Sentencia T 823 de 2012,"*° promovida por el representante legal
del Consejo Comunitario de las Comunidades Negras de la Plata Bahia Malaga;
quien solicitdé ante el Ministerio del Interior y de Justicia, la reestructuracion de las
Comisiones Consultivas de Alto Nivel, contempladas dentro de La Ley 70 de 1993,
y reguladas en el Decreto Decreto 3770 de 2008, con el objeto de hacer

seguimiento a lo dispuesto en la propia ley. El accionante expone:

Esta situacion transgrede el derecho fundamental a la participacion de las
comunidades negras de Colombia, pues el Gobierno Nacional ha venido
sometiendo de manera constante ante el Congreso de la Republica
trascendentales proyectos de ley que en mayor o menor grado comprometen
sus derechos, los cuales han sido discutidos con la actual comision
consultiva de alto nivel, sin tener en cuenta que el Consejo de Estado
mediante sentencia No. 530 del 5 de agosto de 2010 la declar¢ ilegal por
considerar que suplanta a las verdaderas comunidades negras y consejos

comunitarios.*®’

1% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T 823 de 2012. (17, octubre, 2012).
Bogota. M.P Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
7 Ibid.
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La pretension final del accionante estd encaminada a que se garantice la
participacion de los Consejos Comunitarios de Valle del Cauca, y se ordene al
Gobernador del departamento convocar a una sesion publica con el objeto de
elegir sus representantes ante la Comision Consultiva de Alto Nivel. La Corte
resuelve tutelar el derecho a la participacion del Consejo Comunitario, en favor de

quien se promovio la accion.

Se ampara la decision, entre otras razones, por considerar que las comunidades
afrodescendientes tienen derecho a la libre determinacion y autonomia; garantia
que “potencializa la faceta participativa” de las mismas, comprendiendo esta
autonomia la facultad de determinar sus propias instituciones y gobiernos;
argumento que ademas refuerza con la alusién al Convenio 169 de la OIT. Arguye
la corporacion que del estudio de las normas que reglamentan las organizaciones
objeto de litis, se desprende que los temas tratados en las Comisiones
Consultivas, son de vital importancia para el desarrollo de las comunidades
afrocolombianas, afiadiendo, “las comunidades afrocolombianas nunca han tenido
una real instancia de participacion, pues sus delegados ante los cuerpos
consultivos eran designados por las organizaciones de base, grupos que, como

sefial6 el Consejo de Estado, no tienen naturaleza representativa”.**®

5.3. PROPIEDAD COLECTIVA SOBRE LA TIERRA Y TERRITORIOS

De los pronunciamientos hechos por la Corte Constitucional, se desprende que la
aprobacion y posterior ratificacion de un tratado, constituye per se, el
reconocimiento de los derechos que en él se incorporan; por tanto, en tratandose
del derecho a la propiedad colectiva sobre los territorios, este se encuentra
reconocido desde el afio 1967, con la aprobacion y posterior ratificacion del
Convenio 107 de la OIT, mediante la Ley 31 de 1967.

%8 |bid.
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En la normatividad interna colombiana, el Unico derecho que desde su propia
denominacion, y su incorporacion en las leyes como Ley 70 de 1993, y sus
decretos reglamentarios; goza del adjetivo calificativo de “colectivo”, es el de
propiedad. Lo anterior, amparado en los principios que desde la Constitucion de
1991, se introducen en el estado Colombiano; uno de ellos es el pluralismo, que
se expresa de manera individual (pluralismo ideolégico), o sobre grupos de
personas; este ultimo se configura, a partir del reconocimiento de derechos

colectivos.'®®

Si se clasificaran los derechos colectivos que les asisten a las comunidades, se
tendria de una parte, aquellos de naturaleza procedimental; la participacion y la
consulta, que son las herramientas para incidir en la adopcion de medidas
susceptibles de afectar a las comunidades en cuanto al segundo grupo de
derechos. En la segunda clasificacion se tiene la propiedad sobre las tierras, los
recursos naturales, y la educacién, como garantias para la preservacion de su
identidad cultural. Esta distincion pone de presente las caracteristicas que se han
venido reiterando sobre los derechos colectivos, titularidad, interdependencia, e
indivisibilidad; argumento avalado por la Corte Constitucional frente a la

dependencia del derecho de propiedad con otras garantias:

Por otra parte, el derecho de propiedad colectiva ejercido sobre los territorios
gue tales comunidades habitan, reviste importancia esencial para la cultura y
los valores espirituales, que es reconocida en convenios internacionales
aprobados por el Congreso colombiano, donde se resalta la especial relacion
de esos conglomerados étnicos con su entorno, no sélo por encontrar alli su

principal medio de subsistencia, sino porque constituye un elemento integrante

%9 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T 414 de 2015. (02, julio, 2015). Bogota.
M.P Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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de su cultura, costumbres y tradiciones, habiendo resaltado el constituyente la

importancia cardinal del derecho de dichas comunidades sobre el territorio.*®°

Las minorias étnicas reconocidas en Colombia son los pueblos Rom, Indigenas y
Afrodescendientes; los Ultimos dos grupos minoritarios son demograficamente
mayoritarios comparados con las comunidades Rom; empero como se advirtié en
la parte introductoria de la investigacion, la poblacion indigena ha sido objeto de
estdndares mas altos de proteccion, al menos, en cuanto a legislacion y
reconocimiento desde la Constitucién Politica de 1991; el derecho a la propiedad
sobre los territorios colectivos, si bien, es el Unico que se encuentra explicito en la
Carta del 91, en su articulo transitorio 55; evidencia la distinta proteccion que se
da a los afrocolombianos en relacién con los indigenas, a quienes se garantizé un

régimen territorial especial en el articulo 322 de la Carta.

Situacion que ha sido reconocida por la propia Corte Constitucional, quien expuso
los antecedentes de este trato diferenciado desde la Constitucion politica de 1991.

Varios factores configuraron la especial coyuntura en la que se discuti6 el
texto que se convertiria en el articulo 55 transitorio de la Carta. Uno de ellos
fue el que tuvo que ver con la inquietud que el reconocimiento de los
resguardos indigenas como entidades territoriales generé en algunos
sectores de la politica tradicional que vieron en esas reivindicaciones una

amenaza para la unidad de la Nacién

(...) Ademas, enfrentaron otra serie de obstaculos asociados, tanto a lo dificil
qguel les resulté identificar unos rasgos comunes que los articularan como

colectividad diferenciada como a la ya aludida debilidad de su movimiento

%0 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T 1045 A de 2010. (14 de septiembre de
2010) Bogota. M.P Nilson Pinilla Pinilla.
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organizativo, que en contraste con el de los indigenas, no logré impulsar

positivamente las propuestas de reforma formuladas por sus bases.*®

De manera equivoca se ha entendido que la proteccién al derecho colectivo a la
propiedad en Colombia, parte de la titulacion a las comunidades en los términos
de la Ley 70 de 1993, empero la Corte Constitucional se ha pronunciado a este
respecto, aseverando que no puede limitarse la garantia de propiedad sobre los
territorios colectivos, a lo estipulado en la Ley 70 de 1993, ni tampoco a la
funciones atribuidas en dicha norma al INCORA (hoy Agencia Nacional de
Tierras), pues el alcance de esta prerrogativa contempla a las comunidades
negras que tradicionalmente han ocupado territorios, sin ser dispensable la
resolucién de titulacion de los mismos a efectos de salvaguardar los derechos'®?

En Sentencia T 414 de 2015, |a corporacién aborda desde dos aristas la
vulneracion del derecho a la propiedad colectiva de las comunidades de la Cuenca
del Rio Curbarad6. De un lado, parte del andlisis del proceso adelantado ante la
jurisdiccion ordinaria, en el marco de la normatividad agraria atinente al
procedimiento de lanzamiento por ocupacion de hecho, en el cual, uno de los
requisitos de procedibilidad es, que la ocupacion se haya iniciado dentro de los
120 dias anteriores a la interposicion de la demanda; requisito que no se cumplio
para el caso de marras, de ahi que la Corte diera prosperidad a la accion contra
providencia judicial por la violacién del debido proceso. El segundo enfoque que
expone la H. Corte, es obligacion del estado en garantizar a las comunidades
‘negras” una proteccion especial, tutelando en consecuencia el derecho al

territorio de la comunidad de Curbarado.

*Conviene al respecto revisar el trabajo de investigacion de Diana Betancourt, precitado en el
trabajo, donde la autora se ocupa de los derechos de los pueblos indigenas en Colombia.

181 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T 576 de 2014. (04 de agosto de 2014).
Bogota. M.P Luis Ernesto Vargas Silva.

%2 Ibid.

163 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T 414 de 2015. Op. cit.
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Entre las argumentos expuestos por la Corte, se tiene la consideracion que los
predios objeto de lanzamiento fueron adjudicados por el INCORA, a la comunidad
negra organizada en el Consejo Comunitario del Rio de Curbaradd, ocasionando
con dicho acto administrativo los efectos juridicos de imprescriptibilidad,

inalienabilidad, e inebargabilidad, sobre estos territorios.

Sefiala igualmente, que una proteccion efectiva del derecho a la propiedad
requiere, la delimitacién del espacio que se adjudicara a la comunidad, teniendo
en cuenta el arraigo a los territorios ancestrales de la misma;*®* para tal fin y para
efectos de la adjudicacion la Ley 70 del 93, asigna al INCORA (hoy Agencia
Nacional de Tierras), como entidad competente para adelantar el tramite; y por
parte de las comunidades, al Consejo Comunitario que se debe conformar a fin de

poder recibir la propiedad.

Imprescindible resulta, aclarar, que la propiedad colectiva sobre las tierras y
territorios comprende también, los bosques y suelos; asi lo precisé La H. Corte en
Sentencia T 955 de 2003,'*° donde tutelé el derecho a la propiedad sobre los
bosques y suelos comprendidos en las tierras adjudicadas al Consejo Comunitario
de Cuenca del Rio Cacarica, que habian sido objeto de explotacion maderera por
Empresas del Darién S., quien contaba con las respectivas licencias y permisos
ambientales otorgados por la autoridad competente, CODECHOCO (caso que

sera ampliado en el acapite de la garantia a los recursos naturales).

5.3.1. El conflicto armado Colombiano y su incidencia en el derecho a la
propiedad colectiva sobre los territorios. El derecho a la propiedad colectiva
para las comunidades afrodescendientes, y en general, la garantia a la propiedad,
posesion, y permanencia en los territorios rurales, ha afrontado vulneraciones

constantes, considerando el contexto socio politico del pais; el conflicto armado

164 .
Ibid.
15 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T 955 de 2003. Op. Cit.
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colombiano ha ocasionado diversas y sistematicas violaciones a los derechos
humanos, siendo uno de los hechos con mayor numero de victimas el
desplazamiento forzado. Colombia es el pais con mayor nimero de desplazados
internos, las cifras del gobierno indican que entre 1997 y finales de 2012, 4,9
millones de personas fueron forzadas a desplazarse; tan solo en el afio 2012 se

registraron 230,000 personas victimas de desplazamiento forzoso.®°

El Estado Colombiano, ha adoptado medidas tanto administrativas como
judiciales, con el propésito de garantizar a las victimas los derechos que les
asisten; verdad, justicia, reparacién integral y garantias de no repeticién; no
obstante, las secuelas del conflicto y la incapacidad del estado colombiano han
generado hechos re victimizantes; muestra de ello, la persecucion y asesinatos
selectivos de los lideres y lideresas reclamantes de tierras, en el marco de los

procesos de restitucion de tierras.

Ante la grave situacion que afrontaban los desplazados en Colombia, por causa
del incumplimiento del Estado en la satisfaccion de sus derechos, y las numerosas
acciones de tutela interpuestas tendientes a obtener asistencia y atencion por
parte de las autoridades; la Corte Constitucional reconociendo la gravedad,
complejidad y sistematicidad de las violaciones de sus derechos, declar6 un
estado de cosas inconstitucional en relacién con la situacion de la poblacion

desplazada, mediante Sentencia T 025 de 2004.%’

Hechos victimizantes que no son ajenos a las dificultades que se presentan a los

afrocolombianos, y que imposibilitan la materializacion de los postulados

166 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Verdad, justicia y reparacion:
Cuarto informe sobre la situacion de [los] derechos humanos en Colombia / Comisién
Interamericana  de  Derechos  Humanos. 2013. [En linea]. Disponible en:
http://www.oas.org/es/cidh/docs/pdfs/Justicia-Verdad-Reparacion-es.pdf [Consultado el 05 de
Septiembre de 2014]

167 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T 025 de 20004. (22 de mayo de 2004).
Bogota. M.P Manuel José Cepeda Espinosa.
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normativos que estipulan prerrogativas como la adjudicacion y titulaciéon de
territorios colectivos; por lo anterior la Corte Constitucional, ha proferido
considerables autos de seguimiento en relacion con la situacion de la poblacion
afrocolombiana victima de desplazamiento, o en riesgo de estarlo; entre los cuales

es preciso resaltar:

- Autos 208 y 262 de 2007. Convocatorias a una sesion de informacién técnica
para verificar las medidas adoptadas para superar el estado de cosas

inconstitucional, desde la perspectiva de las comunidades afrodescendientes.

- Auto 005 de 2009. Proteccion de los derechos fundamentales de la poblacion
afrodescendiente victima del desplazamiento forzado.

- Auto 222 de 2009. Adopcion de medidas cautelares urgentes para la
proteccion de los derechos fundamentales de la poblacion Afrodescendiente de
Caracoli perteneciente al Consejo Comunitario de la cuenca del rio Curvarad6

victimas del desplazamiento forzado.

- Auto 18 de mayo de 2010. Adopcion de medidas cautelares de proteccion
inmediata, para la salvaguarda de los derechos fundamentales de las

comunidades afrocolombianas de Curvarado y Jiguamiando.

- Auto 384 de 2010. Cumplimiento auto 18 de mayo de 2010.

- Auto 112 de 2012. Analisis de los informes presentados por el Gobierno
Nacional respecto a lo ordenado en el auto A0O45 de 2012 sobre el plan
provisional urgente de prevencion del desplazamiento y proteccion individual y
colectiva para las comunidades afrocolombianas de las cuencas de los rios
Curvarado y Jiguamiando, con el fin de realizar la asamblea general de los

Consejos Comunitarios Mayores de la comunidades en mencién, y la eleccion
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de los representantes legales del Consejo Comunitario de Curvarado,

asegurando asi la restitucion material de sus territorios colectivos.

- Auto 073 de 2014. Medidas de prevencion, proteccion y atencion de las
comunidades afrodescendientes de la region pacifica del departamento de

Narifio en riesgo y victimas de desplazamiento forzado.

Los autos que se registran posteriores a 2014, son en el sentido de solicitar al
gobierno nacional informacion sobre el cumplimiento de los autos antes
mencionados.

La Corte plantea en el auto 208 de 2007,'°®

Su preocupacion en relaciéon con la
ausencia de medidas diferenciadas para atender las necesidades de las
comunidades afrocolombianas victimas de desplazamiento forzado; por lo cual
convoca a una sesion técnica donde se dé cuenta de los alcance de proteccion
consignados en la Sentencia T 025 de 2004, con una perspectiva sobre las

comunidades afrocolombianas.

Con posterioridad, en Auto 005 de 2009;'® reconociendo la necesidad de un
enfoque diferencial que responda a la diversidad de las victimas de
desplazamiento, la H. Cote, expone los hechos de violencia que han afectado de
manera diferenciada a las afrocolombianos, especialmente en lo atinente a las
tierras y recursos naturales, tomando en cuenta la “estrecha relacion que
establecen las comunidades afro descendientes con sus territorios”;'° Sefala la
grave afectacibn sobre los territorios colectivos de las comunidades de

Jiguamiand6 y Curvarado; y los fendmenos de rearme o falsa desmovilizacion de

188 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Auto 208 de 2007. (13 de agosto de 2007). Bogota.
M.P Manuel José Cepeda Espinosa.

189 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Auto 005 de 2009. (26 de enero de 2009). Bogota.
M.P Manuel José Cepeda Espinosa.

79 pid.
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paramilitares, en regiones como Buenaventura, que en igual sentido ponen en

riesgo las garantias colectivas de la minoria.

Por estas consideraciones, dispone la adopcion de una serie de medidas entre las
cuales es preciso referir la orden proferida al Ministerio del Interior y de Justicia,
para que en conjunto con las autoridades competentes, ponga en funcionamiento
la ruta étnica propuesta por Accién Social dentro del proyecto de proteccion de
tierras y patrimonio; lo anterior con el propdsito de proteger los territorios

colectivos de los afrocolombianos, indistintamente si existe titulacion sobre ellos.

Especial mencién se debe hacer respecto de la grave situacion de derechos
humanos de las comunidades de Jiguamiandé y Curvarado, en el Chocd, la cual
fue objeto de pronunciamiento por La Comision de Expertos en Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones de la OIT en el ya citado Informe presentado en el

marco de la Conferencia Internacional del Trabajo, precisando:

Comunidades afrodescendientes de las cuencas de los rios Curvarado6 y
Jiguamiand6 (departamento de Chocd). En comentarios que se vienen
formulando desde hace muchos afos, recogiendo las manifestaciones de
distintas organizaciones sindicales, la Comision expresd su preocupacion
sobre las dificultades y las faltas graves de aplicacion del Convenio que

afectan las comunidades afrodescendientes mencionadas.

La Comision reitera su preocupacion por la persistencia de una grave
situacion e invita al Gobierno a que en su préxima memoria siga incluyendo

indicaciones sobre los esfuerzos realizados y el resultado de las medidas
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adoptadas para asegurar la proteccion de la integridad fisica, social, cultural,

econémica y politica de las comunidades indigenas y afrodescendientes.’’*

En auto 073 de 2014, la H. Corte hace una andlisis sobre los impactos
diferenciados del desplazamiento en las comunidades afrocolombianas de la
region del pacifico Narifiense; advirtiendo que entre las causas que lesionan el
derecho a la propiedad colectiva sobre sus territorios, se cuentan los proyectos de
explotacion minera y de monocultivos de palma de aceite; “bajo los pardmetros de
produccion agricola a gran escala, algunos territorios ancestrales se han visto
afectados por la actividad de empresas palmicultoras que, a través de cultivos
extensivos, han ocupado parte de sus territorios y les han impedido el uso y goce

pleno de sus derechos territoriales.”"

5.4. RECURSOS NATURALES

La proteccion a los recursos naturales como derecho colectivo de las minorias
étnicas, y especialmente, de las comunidades afrodescendientes; se ha
salvaguardado via jurisprudencial en dos sentidos: de un lado el reconocimiento
de la propiedad colectiva de dichas comunidades sobre los bosques y suelos; y de
otra parte, el derecho a usar, conservar y administrar los recursos naturales

renovables y no renovables.

En lo atinente al primer escenario, podemos citar la Sentencia T 955 de 2003, en

la cual, la Corte Constitucional, reconoce el derecho de propiedad sobre los

'L ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. COMISION DE EXPERTOS EN
APLICACION DE CONVENIOS Y RECOMENDACIONES. Informe Il (Parte 1A). Informe General y
observaciones referidas a ciertos paises. [en linea] http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---
ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_205508.pdf [citado 21 de enero de 2017]
12 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Auto 073 de 2014. (27, marzo, 2009). Bogota. M.P
Luis Ernesto Vargas Silva.
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bosques y suelos, en favor de los pueblos que han venido ocupando las zonas
rurales riberefias de las Cuenca del Pacifico. Entre los hechos que fundan la
accion constitucional, promovida en favor de las comunidades afrodescendientes
que ocupan la cuenca del rio Cacarica, en el departamento del Chocd, se cuentan

las situaciones victimizantes en el marco del conflicto armado colombiano.

La comunidad en favor de quien se promueve la accion, fue desplazada de los
territorios que venian ocupando; con ocasion a un bombardeo perpetrado por la
Fuerza aérea Colombiana junto con tropas de la Decimoséptima Brigada del
Ejército en desarrollo de la “Operacion Génesis”, desplegada contra el Frente 7
de las FARC; de alli salieron desplazados aproximadamente quince mil
campesinos de las cuencas de los rios Cacarica, Jiguamiand6, Curbaradd,

Domingodd, Truando y Salaqui, entre otros.

Con posterioridad a este primer ataque se intensificaron los hechos de violencia
ocasionando desplazamientos masivos de afrocolombianos de esta region; varias
de las victimas retornaron a sus tierras en la cuenca del rio Cacarica, solicitando
en calidad de victimas y como minoria étnica, la titulacion de las tierras, entre
otras medidas; el INCORA, entidad responsable de efectuar la titulacion para la

época, adjudico el terreno en calidad de “Tierras de las Comunidades Negras”.

La accién de tutela se incoa, por cuenta de las actividades de explotacion forestal
(extraccion maderera), por parte de Empresas del Darién S., sobre los territorios
colectivos adjudicados a la comunidad; empresa que cuenta con las respectivas
licencias y permisos ambientales otorgados por la autoridad competente,
CODECHOCO; cabe sefialar que la accién se construye especialmente sobre la
proteccion a la los recursos naturales como garantia para la conservacion de la
identidad cultural; de ahi que la H. Corte protegié el derecho a la propiedad
colectiva sobre los bosques y suelos, fundada en las garantias que otorga el
articulo 6 de La Ley 70 de 1993.
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La jurisprudencia de la Corte expone en diferentes pronunciamientos, que
ejercicio del derecho a la propiedad colectiva sobre los territorios, comprende
ademas el uso goce y disposicion de los recursos naturales “comprende, y
siempre comprendio la facultad de las comunidades negras de usar, gozar y
disponer de los recursos naturales renovables existentes en sus territorios,
con criterios de sustentabilidad, y de acuerdo con las limitaciones legales —
Parte VII, Titulo II, D. 2811 de 1974-.*"

El derecho a la propiedad sobre los bosques y suelos, se desprende del propio
articulado de la Ley 70 de 1993, al tenor del articulo 6, y en armonia con los
articulos 19, 21 y 24; asi lo estima la Corte al concluir ademas que las
comunidades negras son las Unicas propietarias de la flora existente en sus
territorios, pudiendo en consecuencia extraer y aprovechar los recursos que esta
provea.”’”® Corolario de lo anterior, refiere las obligaciones que tienen las

autoridades, a fin de satisfacer este derecho:

)] Apoyar a las comunidades negras en las acciones que emprendan para
impedir el uso de la tierra y la explotacién de sus recursos naturales por

personas ajenas, y

1)) Sancionar a quienes se aprovechen de los productos de los suelos y
bosques de sus territorios colectivos.

En los hechos sometidos a consideracion de la Corte Constitucional en la

Sentencia sub examine, los autoridades ambientales, no solo omitieron el

cumplimiento de estos deberes, ademas vulneraron el derecho de propiedad de

los bosques y suelos al conceder los permisos de explotacién forestal mediante

las Resoluciones 3595 y 3596 de 30 de diciembre de 1992, favoreciendo a

i;;‘ COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T 955 de 2003. Op. Cit.
Ibid.
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Maderas del Darién S.A. y Pizano S.A., permitiendo la explotacion forestal en

Puerto Escondido y Balsa Il, Guamal, Riosucio y Murindé.

Frente al segundo escenario, el derecho de las comunidades afrocolombianas a
usar, conservar y administrar los recursos naturales renovables y no renovables;

1,Y® en la cual la H. Corte tutela los

se tiene el pronunciamiento T 129 de 201
derechos a la consulta previa, autonomia, integridad e identidad cultural y social, y
protege las riguezas naturales y culturales de la Nacion. De gran relevancia es
este pronunciamiento, pues ratifica la interrelacion de los derechos colectivos que
les asisten a las minorias étnicas, al exponer dentro de sus consideraciones, coOmo
la consulta previa constituye una garantia de proteccion al territorio y los recursos
naturales; apoyando su argumento con la alusion a la linea jurisprudencial que ha
desarrollado la materia. Para el estudio conviene citar la sintesis que hace la

corporacion de la Sentencia T 880 de 2006.

Por los motivos expuestos, el Pueblo Indigena Motilon Bari denuncié que su
territorio estaba siendo intervenido por los estudios en materia de petroleo.
La Corte, una vez se refiri6 a los temas relativos a la procedencia de la
accion de tutela, el derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas, asi
como la delimitacion territorial y explotacion de recursos naturales, concedio
el amparo y ordend, entre otros asuntos: (i) la suspension de los trabajos,
hasta que culminara el proceso de consulta previa que debia adelantar el
Ministerio del Interior y de Justicia, con miras a dar cuenta de la presencia de
pueblos indigenas en la zona de influencia del Pozo Alamo 1; y (ii) que solo
podrian reanudarse si el Tribunal Administrativo de Norte de Santander,

atendiendo a los resultados de la consulta, asf lo dispusiere.*’’

16 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T 129 de 2011. (03, marzo, 2011).
Bogota. M.P Jorge Ivan Palacio Palacio.
Y7 Ibid.
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En el caso sub examine, la afectacion a estos derechos se deriva de la realizacion
de la obra de construccion en la via Acandi-Unguia, proyecto que implica la
ejecucion de trabajos de excavacion, rellenos y obras geotécnicas; impactando las
actividades tradicionales de subsistencia de las minorias que hacen presencia en
esta zona. A mas, el Ministerio de Minas y energia otorgd una concesion minera
para exploracién y explotacion minera (oro), entre el rio Muerto y el rio Tolo, en
jurisdiccion de municipio de Acandi. Cabe mencionar que en ninguno de los
proyectos se realizO consulta previa con las comunidades indigenas vy

afrocolombianas presentes en la region.

En tratdndose de la proteccién a los recursos naturales de estas comunidades, la
Corte Constitucional cita el Convenio 169 de la OIT, y las normas de rango
constitucional que amparan a las minorias étnicas y sus derechos colectivos.
Sefiala que el aprovechamiento de los recursos naturales, encuentra limite en los
derechos individuales y colectivos, y en la conservacion y preservacion del medio

ambiente.

Precision importante hace la corporacion al indicar, que si bien el precedente
jurisprudencial citado en la providencia, resuelve en su mayoria conflictos de
comunidades indigenas “las reglas jurisprudenciales también son aplicables por
analogia a todos los pueblos étnicos que existen en la Nacion, tales como la
poblacién negra, afrocolombiana, raizal, palenquera e incluso los gitanos (rom)”.
Hecha esta salvedad, cabe citar la recomendacion impartida por la H.Corte al
INCODER:

A juicio de la Sala, atendiendo las recomendaciones de la comisién de
expertos de la OIT y la informacién ampliamente ilustrada en cuanto el
peligro de integridad en que se encuentran los resguardos de la etnia
Embera Katio de Pescadito y Chidima y los ecosistemas de la zona, se

puede concluir que es altamente necesario el estudio de la problematica
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estudiada por parte del Incoder y demas entidades competentes, en el que
se adopten medidas conducentes y efectivas que contribuyan a materializar
los derechos de las comunidades indigenas mencionadas, asi como la forma
mas eficiente de proteger los recursos naturales y el medio ambiente en la

zona.l’®

Agotado el estudio de estos derechos, y considerando su interrelacion, conviene
preguntarse si el estado Colombiano protege dentro de su ordenamiento juridico la
garantia a los recursos naturales que tienen las minorias étnicas, con ajuste a los
estandares internacionales de proteccion. Identificadas las normas que regulan la
materia, y habiendo abordado algunas providencias de la Corte Constitucional que
tutelan las garantias colectivas de los afrocolombianos; la respuesta al

cuestionamiento es negativa.

En primer lugar, porque como se advirtio6 ampliamente en el acapite del derecho a
la consulta, el Decreto 1320 de 1998, que reglamenta la Consulta previa con las
comunidades indigenas y negras para la explotacién de los recursos naturales; no
satisface los fines para los que se previd este mecanismo en el Convenio 169 de
la OIT, pues no se avizora un procedimiento genuino que este encaminado a
obtener un consentimiento o llegar a un acuerdo frente a los proyectos de

exploracidén o explotacion de recursos naturales.

Ademas, obvian las autoridades administrativas, quienes tienen a su cargo la
expedicion de los permisos, licencias y/o autorizaciones ambientales, consultar
previamente a las comunidades susceptibles de ser afectadas, respecto de los
proyectos de exploracion o explotacion de recursos naturales; o en caso de
implementar consultas, estdn no constituyen didlogos legitimos y validos con las
comunidades. “Es obligatorio el control de las autoridades en materia ambiental y

arqueoldgica, en el sentido de no expedir las licencias sin la verificacion de la

178 |bid.
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consulta previa y de la aprobaciéon de un Plan de Manejo Arqueolégico conforme a
la ley, so pena de no poder dar inicio a ningun tipo de obra o en aquellas que se

estén ejecutando ordenar su suspensién”.!’®

5.5. ETNOEDUCACION

En lo atinente a la educacion para comunidades afrocolombianas la Corte
Constitucional en Sentencia T 586 de 2007,**° acude a las garantias de rango
constitucional a fin de amparar la proteccion diferenciada a que tienen derecho
estas minorias étnicas; el articulo 68, consagra explicitamente el derecho a la
educacion respetando y desarrollando la identidad de los grupos étnicos; aunado
al multiprecitado articulo 7, que reconoce y protege la diversidad étnica; sefiala en
igual forma el articulo 72 de la Ley 70 de 1993, como fundamento legal. Todas
estas disposiciones deben armonizarse con el articulo 13 superior, que reconoce
la proteccién diferenciada para comunidades vulnerables, estando los

afrocolombianos incluidos en dicha categoria.

Concluye la H. Corte aseverando que la utilizacion de la “raza”, y la especial
alusién de “comunidades negras” contenida en la Carta Politica de 1991, se
pueden emplear por las autoridades como fundamento a acciones afirmativas y

diferenciadas en favor del desarrollo educativo de estas comunidades.

Importante es para el estudio de marras, citar la providencia T 422 de 1996,
promovida por el entonces Coordinador de la Asociacion Nacional CIMARRON,

contra la Alcaldia Mayor de Santa Marta; con ocasion a la conformacién de la

79 bid.

180 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C 586 de 2007. (31, julio, 2007). Bogota.
M.P Nilson Pinilla Pinilla.

81 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T 422 de 1996. (31 de julio de 2007).
Bogota. M.P Eduardo Cifuentes Mufioz .

163



Junta Distrital de Educacion del Distrito (JUDI), sin incluir la representacion de las

comunidades afrodescendientes en el.

El Alcalde Mayor del Distrito Turistico, Cultural e Histérico de Santa Marta y el
Director del Departamento Administrativo del Servicio Educativo  Distrital
(DASED), mediante Resolucion 507 de 1995, determinaron la composicion de la
JUDI; en su articulo 2. la Resolucion disponia que estaria conformada entre otros
por “Un (1) Representante de las Comunidades Negras, si las hubiere, escogido
por las respectivas organizaciones”; por lo anterior el Coordinador de la Asociacién
Nacional CIMARRON -Santa Marta, envid comunicacién proponiendo la
asignacion del represéntate de la comunidad afrocolombiana en la JUDI; a lo cual
recibié la negativa de la administracién, que argumentd que en Santa Marta no

existian grupos raciales de caracteristicas negras.

La Corte resuelve tutelar los derechos del accionante, exponiendo entre otros,
argumentos sobre los derechos a la participacion e igualdad de las comunidades
negras, como herramientas de lucha contra la eliminacion de la discriminacion
racial, sobre el derecho a la educacion la Corte precisa que en el contexto
educativo, la inclusion de representantes dentro de las juntas distritales implica la
futura eliminacion de la discriminacion en este campo. “La participacion de una
poblacion, tradicionalmente marginada del poder decisorio real, en el sistema de
gobierno de la educacion, es definitiva para lograr la cabal integracién de la

sociedad y el respeto y perpetuacion de su valioso aporte cultural”.*®?

La Corte Constitucional ha llamado la atencion sobre el caracter especial que
comporta el derecho a la educacién en tratandose de grupos étnicos, pues la

proteccion a esta garantia repercute directamente en la preservacion de sus usos,

182 |bid.
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costumbres y creencias;'®® en otras palabras, proteger el derecho a la

etnoeducacion, garantiza el derecho colectivo a la identidad étnica y cultural.

Acerca de estas normas, la jurisprudencia constitucional ha resaltado que
con el reconocimiento constitucional y el desarrollo legal de la
etnoeducacion, el derecho a la educacién “deja de ser un factor de
desintegracion cultural y discriminacién para las comunidades étnicas para
convertirse en un derecho que “se revela clave (...) no sélo como medio para
salir de la exclusion y la discriminacion (...) sino también para el disfrute,
mantenimiento y respeto de sus culturas, idiomas, tradiciones vy

conocimientos”&

5.6. IDENTIDAD CULTURAL

El derecho a la identidad e integridad cultural, también denominado diversidad
étnica y cultural, encuentra su satisfaccion en la medida en que se garanticen
todos los otros derechos colectivos que les asisten a las minorias étnicas; de ahi,
que la proteccion del derecho a la participacion (general y puntualmente la
consulta previa), a la propiedad colectiva sobre sus territorios, a los recursos
naturales, y la etnoeducacion, se erigen consecuencialmente como garantias

sobre el derecho de identidad cultural.

En tratAndose de la proteccion a la diversidad étnica y cultural, la Corte se ha
ocupado en hacer una compilacion de la linea de pronunciamientos proferidos
tutelando este derecho a las minorias étnicas; para concluir que es de gran

relevancia y alcance, dotando de significado a todas las prerrogativas que se

18 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T 871 de 2013 (2, septiembre, 2013).
Bogota. M.P Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

18 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T 049 de 2013 (5 de febrero de 2013).
Bogota. M.P Luis Ernesto Silva Vargas.
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reconocen a estas comunidades, tanto en el derecho internacional como en la

propia Constitucién de 1991.'%°

En Sentencia T 485 de 2015,"®° la Corte Constitucional estudio la vulneracion a los
derechos colectivos sobre la Asociacion de Trabajadores del Turismo de Playa
Blanca — Asotuplab, y el Consejo Comunitario de Negritudes de Playa Blanca, en
favor de quienes se promovio la accion. El hecho que la funda, es la exclusién de
los tutelantes del proceso de consulta previa en el marco de proyecto turistico y
hotelero que la empresa Playa Blanca Baru S.A.S, adelantaba con afectacion
sobre sus territorios; con el agravante, que la Alcaldia de Cartagena, se negaba a

registrar al Consejo Comunitario de Negritudes de Playa Blanca.

Respecto de la garantia sub examine, enuncia la H. Corte, los principios de
democracia participativa y pluralista, asi como el reconocimiento de la diversidad
étnica y cultural, como rectores del derecho a la identidad e integridad étnica. “La
existencia de dichas comunidades, particularmente las minorias étnicas, al igual
gue sus practicas tradicionales, no solo debe ser advertida como importante para
el Estado y el orden juridico, sino que debe ser decididamente protegida en tanto

elemento que define a la organizacion politica.”*®’

Es trascendental este pronunciamiento por cuanto, pone de presente que la
realizacion de actividades comerciales por parte de comunidades
afrodescendientes en favor de quienes se reclama la preservacion de la identidad
cultural, no descalifica a la poblacion afro como minoria étnica sujeto de especial
proteccion. Lo anterior, por cuanto los argumentos de las accionadas para no

garantizar la consulta previa a las comunidades en cuestidn, estaban orientados al

%5 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T 680 de 2012. (27, agosto, 2012).
Bogota. M.P . Nilson Pinilla Pinilla.

1% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T 485 de 2015. (5, agosto, 2015). Bogota.
M.P . Myriam Avila Roldan.

87 Ibid.
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supuesto interés de las mismas en proteger meramente sus actividades

comerciales.

Corolario a lo anterior, la H. Corte advierte que este argumento no solo carece de
validez, sino que presenta un concepto discriminatorio respecto de la comunidad a

quien se omitié consultar.

En términos simples, esta clase de argumento parte de exigir que las
comunidades tradicionales estén aisladas de la actividad general de la
sociedad mayoritaria y que, por ende, deben mantenerse en un estado de
exclusion, inclusive en aspectos basicos como el vestuario, la alimentacion,
el modo en que se configuran las viviendas, o el ejercicio de actividades

economicas.*®®

Dentro de los hechos que motivaron la accion constitucional que culminé con la
Sentencia T 764 de 2015,*®° en favor del Resguardo Indigena Vencedor Piriri, se
relacionan los proyectos de explotacion y exploracion petrolifera adelantados por
las accionadas Meta Petroleum Corp. y/o Pacific Rubiales Energy Corp.
Sucursales Colombia; los cuales se han desarrollado con una evidente vulneracion
del derecho a la consulta previa de dicha comunidad. Ademas, las actividades que
implica la explotacion petrolifera han ocasionado dafios ambientales,
contaminando varios cuerpos de agua, generando desplazamiento de algunas
comunidades con la consecuente afectacion a las actividades econdmicas que
servian para su subsistencia; y disminucion de actividades tradicionales como

caza, pesca, ganaderia y agricultura.

La Corte Constitucional resolvié tutelar los derechos a la identidad étnica y

cultural, a la consulta previa y al debido proceso, dentro de la licencia ambiental

188 .

Ibid.
8 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T 764 de 2015. (16, diciembre, 2015).
Bogota. M.P Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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concedida por la Agencia Nacional de Licencias Ambientales- ANLA, respecto del
proyecto de explotacion de hidrocarburos Area Quifa; argumentando en relaciéon
con el derecho a la identidad cultural, que este encuentra fundamento desde la
propia Constitucion de 1991, puntualmente en el articulo 7, al reconocer la y

proteger la diversidad étnica y cultural de la Nacion.

La jurisprudencia constitucional ha analizado este derecho en mdltiples
ocasiones, pues en la mayoria de las situaciones que afectan a las
comunidades étnicas el principal tema subyacente es el respeto por la
diversidad étnica y cultural, de que trata el citado articulo 7° superior.
También ha destacado que la preservacion de los aspectos que definen la
identidad étnica y cultural de estas comunidades es susceptible de
proteccion mediante la accion de tutela, aun cuando el interés que se solicita
amparar no se haya individualizado en cabeza de personas especificas,
precisamente por cuanto se trata de un derecho fundamental atribuible a la
comunidad indigena como sujeto colectivo, mas que a cada uno de sus

integrantes.*®°

Como se refirid, la vulneracion se cierne sobre los derechos de una comunidad
indigena; no obstante, la H. Corte, desarrolla en el acapite “3. Derechos de los
grupos étnicos en la carta de 1991”, las garantias colectivas de las diferentes
minorias étnicas colombianas, aplicando los criterios alli consignados también a
las comunidades afrocolombianas. Asi las cosas, el pronunciamiento es de gran
relevancia para el estudio, por cuanto se alude a las caracteristicas que distinguen
la garantia de identidad étnica, cultural, y su integridad, indicando que, “se refiere
sobre todo a la preservacion de los usos, los valores, las costumbres y tradiciones,
las formas de produccion, la historia y la cultura, y todas las demas situaciones
que definen e identifican a la comunidad desde el punto de vista cultural y

190 1bid.
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sociologico, asi como a la defensa de su particular cosmovision espiritual o

religiosa”.***

Finalmente, como se ha venido reiterando en desarrollo de los derechos
colectivos, y como lo reconocio la OIT, al sustituir el Convenio 107, considerando
gue su enfoque integracionista lesiona el derecho de las minorias étnicas a
preservar sus, usos, costumbres y tradiciones; la identidad e integridad cultural de
los pueblos indigenas y tribales, estando inmersas en esta Ultima categoria las
comunidades afrodescendientes; es la garantia transversal a todos los derechos
reconocidos a la colectividad. Si bien, esta caracteristica también es propia del
derecho a la consulta previa, la diferencia radica con aquella en que se erige como
un medio, una herramienta que permite la exigibilidad de otras prerrogativas;

contrario sensu; la identidad cultural, es un fin.

De ahi, que la ausencia de garantias dentro del ordenamiento juridico que proteja
de manera efectiva los derechos colectivos de los afrodescendientes, se traduce

en la afectacién a la diversidad cultural.

En la parte introductoria a este capitulo, se expuso siguiendo a Daniel
Bonilla,'? las debilidades que a su juicio presenta el ordenamiento juridico
colombiano; por las cuales, los operadores judiciales deben valerse de las
normas del derecho internacional a fin de garantizar ciertos derechos. Es asi
que, identificadas las normas expedidas en Colombia con el propdésito de
regular los derechos colectivos de las comunidades afrodescendientes, y
analizadas algunas de las providencias relevantes proferidas por la Corte
Constitucional, relativas a la proteccién de las garantias colectivas de estas

comunidades, en el tema concreto de este trabajo, podemos coincidir con el

1 1bid.
192 1pid. p. 89

169



autor en la existencia de al menos dos de las falencias que éste sefiala en su

obra:

1. No hay dentro del ordenamiento juridico colombiano, suficiencia de normas
juridicas procesales que puedan hacer efectivos los derechos colectivos de
las comunidades afrodescendientes. Como se advirtio, los derechos
colectivos reconocidos a esta minoria étnica, en el contexto internacional, y
en los propios postulados internos de caracter sustancial, no estan
incorporados en normas procesales que posibiliten a esta minoria gozar

efectivamente de las garantias colectivas que les asisten.

2. Las normas procesales que existen, no garantizan la proteccién real de los
derechos colectivos de las comunidades afrodescendientes. Algunas de las
normas de caracter procesal que existen dentro del ordenamiento juridico
colombiano, verbigracia, Decreto 1320 de 1998, no materializan en la
realidad los derechos colectivos de las comunidades afrodescendientes.

Aunado a estas falencias planteadas por Daniel Bonilla, dentro de esta
investigacion se logro vislumbrar la existencia en nuestro ordenamiento juridico
interno otra falla que impide la materializacion de los derechos colectivos de las
comunidades afrodescendientes; el desconocimiento de las autoridades
judiciales y administrativas, del caracter fundamental de los derechos colectivos

de las comunidades afrodescendientes.

Estas consideraciones se hacen mas evidentes frente al andlisis de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, pues en su mayoria los
pronunciamientos estudiados, son el resultado de acciones constitucionales de
tutela, incoadas en favor de colectividades afrodescendientes, a fin de que es

sean tutelados los derechos vulnerados.
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En algunos casos la vulneracién se da por parte de las propias autoridades
administrativas y judiciales, que en el ejercicio de sus funciones omitieron
garantizar los derechos de esta minoria, situaciones como la negativa de
consultar a comunidades afrodescendientes en relacion con los proyectos de
explotacion o exploracion por considerar que no ostentan titulos de adjudicacién
de “tierras de comunidades negras”, o ausencia de participacidn en instancias
decisivas frente a medidas susceptibles de afectarles directamente, como el
caso de la de la Junta Distrital de Educacién del Distrito (JUDI) en Santa Marta,
donde las autoridades a mas de negar la participacion negaron la identidad
cultural y étnica de los afrodescendientes en Santa Marta. Las autoridades
judiciales a su turno, lesionan los derechos al negarse a tutelar garantias
fundamentales de los afrodescendiente sometiéndolos a recurrir a otros medios

de defensa judicial.

En otros casos, la vulneracién se da no por cuenta de la omision, sino de la
accion de autoridades administrativas y judiciales, en casos como la
transgresion a los territorios colectivos y los recursos naturales de esta minoria,
por cuenta de la expedicion de licencias ambientales sin previa valoracion del
cumplimiento de la consulta a las minorias étnicas, o con la implementacion que
no garantizan dialogos genuinos como las comunidades, y son meras reuniones
de caréacter informativo. Se cuenta a mas, con providencias judiciales en el
marco de procesos ordinarios civiles que desconocen los derechos adquiridos
de los pueblos afro, y que incurren en vias de hecho por vulneracién de su
derecho a un debido proceso.

Finalmente se presentan situaciones de facto, en las que confluyen todo tipos
de actores, que lesionan con sus actuaciones u omisiones las garantias
colectivas de la minoria en comento; hechos como el desplazamiento forzado,
por la accion de grupos armados al margen de la ley, y efectivos de la fuerza

publica, por cuenta de la omision en la obligacion primaria del estado, cual es
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brindar seguridad a sus asociados; constituyen para las comunidades
afrocolombianos un impacto directo en la colectividad de sus derechos;
agravandose esta situacion con la posterior incapacidad del estado en reparar
integralmente a sus victimas, y la ausencia de medidas diferenciadas para

atender a sujetos de especial proteccion.

Por todas estas consideraciones, la Corte Constitucional se ha visto obligada
garantizar los derechos colectivos de las comunidades afrodescendientes via
jurisprudencial; cumpliendo incluso el papel que ha omitido el legislador;
regulando, la corporacion, materias como la consulta previa, en cuanto sus

principios, requisitos y fases para su cumplimiento.
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6. CONCLUSIONES

El derecho internacional garantiza los derechos de los pueblos indigenas,
tribales y/o afrodescendientes, como minorias étnicas, sujetos de especial
proteccion a través de sus tratados en materia de derechos humanos; a saber,
La Declaraciéon Universal de Derechos humanos, Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, La Convencion Internacional Sobre la Eliminacién
de Todas las Formas de Discriminacion Racial, La Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, La Declaracion sobre los Derechos de las
Personas Pertenecientes a Minorias Nacionales o Etnicas, Religiosas y

Linglisticas, y La Declaracion y el Programa de Accién de Durban.

Los derechos colectivos protegidos los pueblos tribales y/o afrodescendientes
a partir de los tratados descritos son: el derecho a la igualdad, el derecho de
participacion y consulta, el derecho a la tierra y los territorios colectivos,
derecho a los recursos naturales, derecho a la identidad cultural y étnica, y

derecho a la etnoeducacion.

En Colombia se reconocen a las comunidades afrodescendientes como

minorias étnicas, y en consecuencia como sujetos de especial proteccion.

En la constitucion de 1991, leyes, decretos y a través de la jurisprudencia de la
Corte Constitucional, se reconoce que las comunidades afrocolombianas

ostentas derechos colectivos e individuales en razon de su pertenencia al

grupo.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha establecido que en las

comunidades afrocolombianas, confluyen las caracteristicas de identidad y
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conciencia colectiva, como pueblos tribales de acuerdo al Convenio 169 de la
OIT, por lo cual son sujetos de espacial proteccién de acuerdo a los tratados

gue consignen garantias en favor de pueblos tribales.

Los derechos colectivos de las comunidades afrodescendientes, ostentan los
principios de indivisibilidad, titularidad, e interdependencia; de ahi que, la
afectacion a cualquiera de estos derechos, repercute en las garantias a los

otros.

El derecho a la consulta previa, no se encuentra garantizado a través una
norma procesal, que permita consultar a las comunidades afrodescendientes,
en las medidas legislativas y administrativas susceptibles de afectarles

directamente.

La Corte Constitucional, ha salvaguardado el derecho a la Consulta previa de
las minorias étnicas, via jurisprudencial, consagrando los principios, requisitos,
y etapas de la consulta previa, asi como las consecuencias de la omisién de

consulta.

El derecho a la participacion se ha garantizado solo a través de medidas
electorales; sin embargo, las comunidades afrodescendientes nunca han
tenido participacion real en instancias decisivas, en tratdndose de la adopcién
de medidas susceptibles de afectarles directamente.

El derecho a la propiedad colectiva sobre las tierras y territoritos si bien
encuentra regulacion de caracter sustancial y procedimental, no ha podido
garantizarse de manera efectiva; de un lado por la errénea concepcion que
solo a partir de la titulacién por autoridad competente, las comunidades tienen

derechos sobre los territorios, y de otra parte, por los hechos victimizantes en
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el marco del conflicto armado colombiano, puntualmente, el desplazamiento

forzado.

El derecho a los recursos naturales, no se encuentra garantizado, como
consecuencia de las violaciones a la propiedad sobre los territorios de
colectivos, y la omision de consulta en relacion con los proyectos de

exploracion o explotacion de estos recursos.

El derecho a la etnoeducacion no encuentra regulacion amplia que garantice

su materializacion.

El derecho a la identidad e integridad étnica y cultural, por ser transversal al
conjunto de derechos colectivos que le asisten a las comunidades
afrocolombianas; es vulnerado sistematicamente, atentando en consecuencia

contra la subsistencia de las comunidades afrodescendientes.

El bloque de constitucional, constituye la figura juridica a través la cual se ha
edificado la jurisprudencia de la Corte Constitucional, en clave de proteccion

de los derechos colectivos de los afrocolombianos, como minoria étnica.

La Corte Constitucional ha sido guardiana de los derechos colectivos de las
comunidades afrodescendientes A través de pronunciamientos realizados en
virtud de acciones de tutela instaurados por miembros de la misma
colectividad, quienes han encontrado en la Corte la Unica entidad que adecue
el derecho interno a los estandares de proteccion internacional, sin
desconocer, desde luego, que aunque valiosos, estos esfuerzos no han sido

suficientes.
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7. RECOMENDACIONES

A partir de las conclusiones obtenidas, y de los pronunciamientos proferidos por la
Corte Constitucional, donde se exhorta al Congreso de la Republica a legislar
sobre el procedimiento en clave de garantizar el derecho a la consulta previa; y las
ordenes impartidas a las autoridades con el proposito de salvaguardar los
derechos colectivos de los afrocolombianos; se pueden construir

recomendaciones al estado Colombiano.

1. Exhortar al Congreso de la Republica a legislar sobre el procedimiento que
debe regir a las autoridades, y en general a quienes con ocasion a sus
funciones adopten medidas susceptibles de afectar directamente a las

comunidades afrodescendientes.

2. Modificar el Decreto 1320 de 1998, ajustandolo a los estandares
internacionales de proteccion; atendiendo especialmente las recomendaciones
de La Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones
de la OIT.

3. Exhortar a las autoridades administrativas, especialmente a las ambientales,
con el proposito que previa expedicion de permisos, licencias y/o
autorizaciones, se verifigue el cumplimiento de la consulta previa a las
comunidades afrodescendientes susceptibles de ser afectadas en desarrollo de

los proyectos.
4. Se disefien programas de capacitacion y actualizacion, dirigidos a los

operadores judiciales, en materia de derechos colectivos de las comunidades

afrodescendientes; con el propdsito que incorporen en sus providencias, las
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garantias colectivas de estas comunidades, usando la figura juridica de bloque

de constitucionalidad.
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