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Resumen

En el presente estudio sobre la comprensién de las comunidades indigenas en la historia
constitucional de Colombia, ala luz de la Constitucion de 1991 y tiene por objeto mostrar los avances
y debilidades de lo que ha significado el reconocimiento de las Comunidades indigenas como sujeto
de derecho. Metodol6gicamente, es una investigacion documental, descriptiva, con fundamento en
las fuentes del campo conceptual. En esta investigacién se presenta también el esfuerzo por la
construccion de una mirada descolonial para evidenciar los modelos que buscan una subalternidad
de las culturas indigenas. Para lo cual se concluye que el desarrollo autbnomo y el pluralismo
antropolégico es una conquista que debe ser acompafiado histéricamente para empoderar dichas
comunidades indigenas.
Palabras Claves

Comunidades indigenas — Historia constitucional — Justicia — Pluralismo juridico

Abstract

In the present study on the understanding of indigenous communities in the constitutional history of
Colombia, in the light of the 1991 Constitution and its purpose is to show the progress and
weaknesses of what the recognition of indigenous communities as subject of law has meant.
Methodologically, it is a descriptive, documentary research, based on the sources of the conceptual
field. This research also presents the effort to build a decolonial gaze to show the models that seek
a subordination of indigenous cultures. For which it is concluded that autonomous development and

! El presente trabajo es un resultado del proyecto de Investigacion Pedagogias, Paz y Poblaciones Resilientes en la
Universidad de Cundinamarca. Este trabajo, a su vez, es una linea de investigacion resultado de la Tesis Postdoctoral en la
Universidad Pedagodgica y Tecnoldgica de Colombia, intitulada: “Pedagogias, Paz y Resiliencia en el contexto del postacuerdo
colombiano”.
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anthropological pluralism is a conquest that must be historically accompanied to empower said

indigenous communities.
Keywords

Indigenous communities — Constitutional history — Justice — Legal pluralism
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Introduccién

Las comunidades indigenas en la comprension del texto constitucional colombiano
resultan de gran importancia para la historiografia colombiana, sobre todo si el andlisis se
realiza en relacién con el papel que ha jugado la historia constitucional en el proceso de
consolidacion de las comunidades indigenas.

Es un estudio historico, que introduce el proceso atravesado por las comunidades
indigenas en la lucha por su reconocimiento constitucional. El proceso de independencia
los excluyo juridicamente también, y se les impuso una racionalidad de una comunidad
imaginada que no era la suya, sino la inventada por la élite criolla de los Libertadores. Entre
otras razones porque las comunidades indigenas no existian para el imaginario
independentista, simplemente se les ados6 a las “comunidades imaginadas™ de los
idedlogos criollos. Al ser un proyecto excluyente de nacién, en el sentido de que la nacién
no es compatible con la existencia de otra nacion sobre el mismo territorio y teniendo como
elementos a los mismos individuos, no habia lugar para las comunidades indigenas. Razon
por lo cual fueron excluidos en su razon juridica como pueblo.

Efectivamente, en Colombia, a pesar de que hay una dilatada produccién intelectual
respecto al tema de la Historia Constitucional, sitomamos en cuenta las fuentes publicadas
por el grupo de investigacion de Constitucional Comparada de la Universidad Nacional,®
aun siguen siendo escasos los estudios y analisis sistematicos sobre el desarrollo critico
del reconocimiento constitucional de las comunidades indigenas.*

La Colombia indigena esta representada por 81 resguardos, 115 pueblos indigenas
y el 4,4% de la poblacién nacional (Censo, 2018). Pensamos que a fin de empoderar la
construccion de subjetividades decoloniales es necesario conocer ese proceso histérico; y
asi valorar el papel que juegan en las comunidades indigenas en la construccién de la
nacion. Este tema debe ser abordado tanto por el historiador de oficio, como por el experto
en historia constitucional, a fin de superar las fricciones positivistas que han hecho de la
historia constitucional una parcela de lo juridico. O bien, de la historia como una disciplina
hegemonica respecto de lo juridico, que no logra conectar con el lenguaje juridico. Aspecto
gue Paul Ricoeur® alertara de las pretensiones hegemoénicas de cierta comprension de la
historia. Se requiere integrar las dos lecturas, aquello que Marc Bloc recomendaba, “antes
de ser historiadores de tal o cual rama, somos simplemente historiadores (...) en esto nos
alineamos de buena gana con (...) los destructores de cercados...”®; para la construccién
de un texto con criterio interdisciplinario; y asi divulgar las nuevas investigaciones
realizadas para fomentar el debate con espiritu critico entre historiadores, juristas,
constitucionalistas, filésofos, politélogos, entre otros. Efectivamente, con la corriente
historiografica de la "historia cultural", se logré integrar elementos propios del giro linglistico
con el fin de comprender mejor las realidades histdricas.

2 Benedict Anderson, Comunidades imaginadas. Reflexiones sobre el origen y la difusion del
nacionalismo (México: Fondo de Cultura Econdmica, 1993).

3 Bernd Marquardt, Querétaro 1917 & Weimar 1919: El centenario del constitucionalismo de la
democracia social. Anuario VIII del Grupo de Investigacion CC — Constitucionalismo Comparado
(Bogoté: Grupo Editorial Ibafiez), 2019.

4 José Pascual Mora Garcia, Pedagogias, Paz y Resiliencia en el contexto del postacuerdo
colombiano (Tesis postdoctorado, Universidad Pedagdgica y Tecnoldgica de Colombia, Tunja, 2020)
5 Paul Ricoeur, La memoria, la historia, el olvido (Madrid: Editorial Trota, 2000).

8 Marc Bloch, La historia rural francesa: caracteres originarios (Barcelona: Critica. 1978), 38
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Hoy parece haber consenso entre los historiadores’ al sefialar que el contexto
historiografico actual es mas una apertura tematica a la interdisciplinariedad que un
compartimento de estanco.

Al mismo tiempo advertimos que a la historia constitucional le ha faltado
historiografia; asumimos la categoria de derecho constitucional como:® “una denominacion
para el derecho dedicado a la organizacion estatal, a los valores del Estado, a la
legitimacion y a la limitacién del poder, independiente de la cuestion de la existencia de una
constitucion formal escrita, que no hubo en ningin lugar del mundo antes de las
revoluciones ilustradas."” El campo conceptual de la historia constitucional ha sido
notablemente enriquecido con los aportes del grupo de investigacion de Constitucional
Comparada de la Universidad Nacional. Quiza pudiéramos recomendar una mirada mas
sistematica desde las diversas tendencias epistemoldgicas de la historiografia actual, es
decir, insertar los aportes del giro hermenéutico, el giro linguistico y el giro decolonial. Ese
ha sido un problema grande, pues muchas escuelas de derecho abordan la teoria
constitucional de manera ahistérica, dejando vacios fundamentales para la comprension
interdisciplinar entre historia y derecho constitucional.

Este divorcio en lo disciplinar, se ha caracterizado por el mal de la
hiperespecializacion de las disciplinas, porque cada uno se ha quedado en su zona de
confort; haciendo del estudio de la historia constitucional una “colcha de retazos”. Aspecto
gue solo algunos han podido advertir y superar en sus trabajos, para lograr ese sentido
panséfico del derecho. En parte ha sido un defecto del positivismo juridico que privo la
formacion instrumental sobre la mirada critica y humanista del derecho.

Abundan los trabajos de historia constitucional de influencia positivista, sobre todo
del llamado positivismo juridico, cuyo maximo exponente fue Hans Kelsen.® Aun cuando la
Constitucion del 1991 y las emergentes constituciones?' de Ecuador y Bolivia se incorpora
el Contractualismo de John Rawls'?, el neoconstitucionalismo*® y garantismo,* todavia esta
por hacerse una mirada historiografica desde la Nouvelle Histoire, la historia de las
mentalidades, la historia cultural, el giro linguistico, o las tendencias que le apuestan al giro
decolonial.*®

" Elena Hernandez, Tendencias historiograficas actuales. Escribir historia hoy (Madrid: Akal, 2004),
574

8 Bernd Marquart, Historia del derecho de Hispanoamérica, tomo |, 1519-1825. (Bogota: Ibafiez,
2019)

9 Bernd Marquartd, Historia del derecho... 183

10 Eduardo Matyas Camargo, “Positivismo, derecho y justicia en la Constitucién colombiana de 1991”,
Revista Republicana, num 21 (2016), 137

11 Rodrigo Uprimny, “Las transformaciones constitucionales recientes en América Latina: tendencias
y desafios”, en El derecho en América Latina: un mapa para el pensamiento juridico en el siglo XXI,
coordinado por C. Rodriguez Garavito (Buenos Aires: Siglo XXI, 2011)

12 John Rawls, La Justicia como equidad (Barcelona: Paidds, 2002)

13 Jaime Alberto Arrubla Pucar, "Las relaciones entre los poderes publicos, la funcién de los jueces
y laindependencia judicial: andlisis para una propuesta de la reforma de la justicia”, en Aproximacion
a la historia de una década de transformaciones de la Justicia Colombiana. Direccion Ana Maria
Ramos Serrano (Bogota: Corporacion Excelencia en la Justicia/USAID/APC/Legis, 2013).

14 Luis Gémez Romero, El Tiempo de los Débiles. Garantismo y Literatura (México: Escuela Libre de
Derecho/Editorial Porria/Universidad Carlos Il de Madrid, 2008).

15 Boaventura de Sousa Santos, Refundacion del Estado en América Latina. Perspectivas desde una
epistemologia del Sur (La Paz: Plural Editores, 2010)
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Aun sigue siendo timida la entrada de autores como Eric Hobsbawm, Joseph
Fontana, Ernest Gellner, Norbert Elias, o los mismos representantes del giro decolonial
liderados por Anibal Quijano, Santiago Castro-Gémez, Ramoén Grosfoguel y Nelson
Maldonado—Torres; a pesar del esfuerzo que se hace desde algunas experiencias
posgraduales en donde se retoman para abordar el Nuevo Constitucionalismo
Latinoamericano.'® Es decir, se adolece del reconocimiento de las tendencias
historiograficas en la historia constitucional; la mayoria se ha quedado en una “historia del
constitucionalismo (...) descriptiva y otra prescriptiva. La primera remite a la experiencia
empirica de las constituciones; la segunda a lo que la constitucién deberia ser.”'” Un camino
que estd por hacerse. Podria decirse que el nuevo constitucionalismo® vy el
neoconstitucionalismo®® retoman ideas de la tradicién historiografica emergente, pero eso
no quiere decir que lo haya hecho ex profeso.

Hay que reconocer que el esfuerzo realizado por algunos historiadores de oficio ha
sido encomiable, con la presencia de la Nouvelle Histoire en Colombia, en el que
destacamos el trabajo pionero de Jaime Jaramillo Uribe, quien hizo aportes a los estudios
de Jeremias Benthamy el utilitarismo colombiano,? también es notable el trabajo de Carlos
Barrera Martinez, sobre el benthamismo en Boyacéa.?! Javier Ocampo Lépez?? formado en
el Colegio de México ha sido otro historiador que incorpora a la historiografia francesa en
su obra, especialmente la historia de las mentalidades y la historia de las ideas. Dejamos
abierta esta idea para un estudio ulterior, porque en esencia no es nuestra intencion el
mostrar un registro acabado de fuentes en esta direccion. Sin embargo, si, queremos
mostrar que recientemente en los doctorados de historia se pueden encontrar tesis
doctorales que buscan superar esa fractura entre la historia de derecho constitucional y la
historiografia, v. gr: las tesis de Jorge Patifio Rojas® y la tesis en proceso de Carlos Barrera
Martinez?*; aunque advertimos que todavia siguen habiendo mentalidades con una “cultura
balcanica”, que buscan desconocer ese esfuerzo. Desafortunadamente la universidad no
siempre es consecuente con las promesas de la Reforma de Cérdoba (1918).

16 En este sentido, recordamos la experiencia pedagdgica desarrollada en la Maestria de Derecho
Constitucional de la Universidad Libre de Pereira, especialmente en la asignatura: Teoria de la
Justicia y la Constitucion; lo propio en el la asignatura de Teoria del Estado y la constitucién en el
Doctorado de Derecho Publico en la Universidad Santo Tomas de Tunja. José Pascual Mora Garcia,
“Analisis del Plan de lecturas de la asignatura de Teoria de la Justicia y la Constitucién”, Heuristica,
num 23 (2020).

17 Enrique Serrano Gémez, “Teoria de la Constitucidn, positivismo y derechos fundamentales”,
Andamios, num 18 (2012). http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870-
00632012000100004

18 Roberto Gargarela, “El nuevo constitucionalismo latinoamericano: promesas e interrogantes”. En
Coloquio Derecho Moral y Politica (Buenos Aires: Universidad de Palermo, 2009).

19 Miguel Carbonell, (Ed), Neoconstitucionalismo(s) (Madrid: Trotta. 2005)

20 Jaime Jaramillo Uribe, “Bentham y los utilitaristas colombianos del siglo XIX”, Ideas y Valores, num
13 (1962).

21 Carlos Barrera Martinez, Benthamismo y antibenthamismo en Boyaca, Tunja: Academia
Boyacense de Historia.

22 Javier Ocampo Lépez, El positivismo en el movimiento de la Regeneracion en Colombia (México:
UNAM, 1968).

2 Jorge Patifio Rojas, La republica de Tunja, andlisis constitucional (1911-1816) (Tunja: Buhos
editores, 2019).

24 Carlos Barrera Martinez, “La Confederacion de las Provincias Unidas de la Nueva Granada, la
formacion politica y simbdlica de la nacién (1810-1816)". Tesis doctoral-en proceso, Universidad
Pedagdgica y Tecnoldgica de Colombia, 2020).
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Nos proponemos hacer un primer acercamiento al balance historiogréafico sobre el
tema, no es pues un trabajo acabado, mas bien nos interesa abrir el debate sobre un tema
que sigue siendo parcelario en nuestras universidades, maestrias y doctorados. Asi como
contribuir con reflexiones académicas de caracter histérico, a través de los cuales se aporte
al conocimiento histdrico regional, nacional e internacional. Es un tema que no sélo es
neurdlgico al interno en Colombia, sino que se convierte en un tema medular del
denominado Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano (NCL). Para abordar el desarrollo,
los aportes y desafios de este tema nos ocuparemos en el tratamiento de los textos
constitucionales que marcaron sus origenes, desde los cuales este proyecto ha estado
estrechamente ligado con la formacién de historiadores y la consolidacion de la disciplina
historica en Colombia.

Aproximacion al campo conceptual de la historia constitucional en la comprension
de las comunidades indigenas en Colombia

Son muchos los especialistas en historia constitucional, pero nos gustaria presentar
una muestra de aquellos que han realizado un acercamiento al constitucionalismo social,
gue es donde mas se acerca a reconocer los derechos fundamentales de las comunidades
indigenas. En ese sentido, podemos decir que se alinean enfoques que van desde el obras
gue han recuperado la cultura y pensamiento Muisca, como es el caso de Javier Ocampo
Lopez,® seguramente inspirado por la obra de Miguel Leén Portilla quien habia defendido
su tesis doctoral en la UNAM sobre la filosofia nauhalt. La obra de Ledn Portilla es pionera
en la construccion de la filosofia latinoamericana prehispanica, al arqueologizar una filosofia
de los pueblos mesoamericanos prehispanicos, especialmente la nahualt; “El pensamiento
nahuatl prehispanico, alejado enteramente de cualquier forma de racionalismo, no deja por
esto de ser filosofia.”?® Premisa de la filosofia de los pueblos nahuas (aztecas, tezcocanos,
cholultecas, tlaxcaltecas, entre otros), en donde recoge documentos en lengua nadhuatl para
conocer la cosmologia vy filosofia originaria.

Desde el punto de vista del derecho prehispanico en Colombia, los cronistas de
Indias, Fray Pedro de Aguado, Lucas Fernandez Piedrahita y el propio Juan de Castellanos,
nos dejaron esbozos significativos de la cultura muisca y las naciones prehispanicas. Pero
indudablemente, el pionero de la tesis del derecho indiano ha sido Armando Suescun.?
Tesis que comparte con Luis Duque Gomez y Guillermo Hernandez Rodriguez.?® También
en el campo de la argueologia, antropologia e historia muisca es meritorio el trabajo
compilado por Jorge Augusto Gamboa,?® entre los que figuran como coautores: Alejandro
Bernal Felipe Gaitan; Diana P. Gonzalez; Hope Henderson; Martha Herrera; Carl Henrik
Langebaek; Jimena Lobo-Guerrero; Marcela Quiroga; Diana F. Rodriguez; Angel Roman;
y Monika Therrien.

25 Javier Ocampo Lopez, Historia basica de Colombia (Bogota: Plaza & Janés, 1984).

26 Miguel Ledn Portilla, La filosofia nahualt estudiada en sus fuentes (México: UNAM, 1956)

27 Armando Suescun, Derecho y Sociedad en la Historia de Colombia (Tunja: UPTC, 1998).

28 Aunque Bernd Marquardt mantiene diferencias con esta tesis de Armando Suescun. Bernd
Marquardt, Historia del derecho de Hispanoamérica en perspectiva transnacional y socio-cultural,
1519 — 1825. (Bogotéa: Grupo Editorial Ibafiez, 2019).

2% Jorge Augusto Gamboa M. (Compilador) Los muiscas en los siglos XVI y XVII: miradas desde la
arqueologia, la antropologia y la historia (Bogota: Universidad de los Andes, 2008).
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Recientemente los aportes de Jorge Patifio Rojas,* quien hace referencia a José
Roso Gauta, Juan Climaco Hernandez, Guillermo Gil Schréder, Gustavo Huertas, Hermes
Tovar, Diego Montaia, y Guillermo Hernandez Rodriguez,® sobre todo por reconocer la
importancia de las raices ancestrales del derecho publico, especialmente en lo que atafie
a la tributacion: “incluyendo lo propio en el Estado chibcha o muisca, dados sus valiosos
aportes comunitarios en materia tributaria.”? Es sin duda un trabajo que puede ser alineado
en los enfoques cercanos al giro decolonial en la historia constitucional.

A nivel de los grupos de investigacion, destacamos el esfuerzo realizado por el grupo
de investigacion de Constitucional Comparada C.C., escalafonado en la categoria Al
Minciencia/Colciencias, dirigido por Bernd Marquartd, en la Universidad Nacional. En
especial, el trabajo sobre la “Juridizacién de los pueblos indigenas: jtransito cultural a
occidente?”*3, En el mismo se abordan las bondades de la Constitucion de 1991, en materia
de proteccion a las comunidades indigenas. La Constitucién de 1991, en el marco de la
jurisprudencia nacional e internacional y los tratados internacionales ha legislado a favor de
la proteccién a las comunidades vulnerables, entre ellas, los indigenas, mestizas, raizales
y afrodescendientes.®*

La jurisdiccion indigena en Colombia trajo consigo el reconocimiento de la igualdad
en la diversidad, incluyendo la normatividad y la jurisdicciéon indigena, como formas
diversidad étnica y pluralismo juridico.®*® Sin embargo, debemos advertir la falta de un
diadlogo intercultural entre las instituciones del Estado y las comunidades indigenas; hoy
sigue siendo un campo minado de intereses econdmicos y actores armados ilegales, en
donde el Acuerdo de Paz dista mucho de la realidad.*®

Es encomiable que en el grupo de Constitucional Comparada se reconociera el
camino historiogréfico desde las Protoconstituciones indianas,®” esta contribucion se la
debemos a David E. Llinas A: "Proto-constitucionalismo indiano." Aunque el término proto-
constitucionalismo lo introdujo a partir de 2006, Benrnd Marquard:*® "es esencial no
confundir el proto-constitucionalismo con el constitucionalismo moderno que naci6 de las
revoluciones ilustradas entre 1776 y 1825. No era ninguna variante del posterior Estado de
derecho liberal, sino materializ6 una légica preilustrada de la estatalidad limitada."3°

30 Jorge Patifio Rojas, “Marco institucional para la concrecion de la autonomia politica territorial
tributaria en Colombia”, (Tesis doctoral en Derecho Publico, Universidad Santo Tomas, 2020).

31 Guillermo Hernandez Rodriguez, De los Chibchas a la Colonia y a la Republica (Bogota: Ediciones
Paraninfo, 1990).

32 Jorge Patifio Rojas, “Marco institucional... 3

33 Paula Silva Rodriguez y Camilo Ramirez Gutiérrez, “Formulas para la paz: eficacia de los derechos
humanos en las zonas de violencia y los campos sociales minados por el capitalismo global”, en Paz
a través del derecho y de la constitucion, eds. Bernd Marquardt, David Ernesto Llinas Alfaro y Aura
Helena Pefas Felizzola (Bogota: Grupo Editorial Ibafiez, 2016).

34 Paula Silva Rodriguez y Camilo Ramirez Gutiérrez, “Férmulas para ... 383.

35 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-001, Derecho a la diversidad étnica y cultural, 2012,
MP J.C. Henao P. Citado por Paula Silva Rodriguez y Camilo Ramirez Gutiérrez, “Férmulas para ...
385.

36 Paula Silva Rodriguez y Camilo Ramirez Gutiérrez, “Férmulas para ... 386.

37 La comprension de la Justicia en los textos de las Protoconstituciones. David E. Llinas A., "Proto-
constitucionalismo indiano”, en Bernd Marquard (Ed), Constitucionalismo cientifico, dindmicas
globales y locales. Anuario Il de CC - Constitucionalismo comparado) (Bogota: Temis, 2012).

38 Bernd Marquard, Teoria integral del Estado, t. 1, (Bogota: Ibafiez, 2016), 303.

3% Bernd Marquardt, Teoria integral... 205.
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Es claro que el antecedente indiano de derecho no tiene nada que ver con la
comprension occidental llustrada que dio origen al Estado constitucional, pero si es
importante reconocer que habia una mentalidad juridica que permitié la organizacion social
y un Estado indiano, a su manera. Aspecto que Marquardt debate con Armando Suescun.
Por eso sostenemos que Marguardt sigue siendo hegeliano, en este sentido. En cuanto a
este punto, la historia moderna -temprana del derecho administrativo, “hay que advertir la
misma muestra todavia un estado de investigacion débil, pues mudltiples autores
latinoamericanos parten del nacimiento posterior de esta disciplina juridica en la Revolucién
Francesa y el largo siglo XIX. Sin embargo, nada puede ser mas equivoco..."4

Aproximacion al campo conceptual del derecho constitucional colombiano en el siglo
XIX*'y la critica historiografica

El concepto de campo conceptual lo delineamos para ubicar el estado del arte y “nos
invita a mirarnos menos puertas adentro de las disciplinas y mas en las interrelaciones con
la investigacion interdisciplinar; tal es la idea de Mario Diaz*2..., y a preocuparnos mas por
los estudios abiertos, tipificados por la pluralidad, la otredad, los descentramientos, y la
desterritorializacion.”® Es por tanto un esfuerzo que le apuesta a presentar las diversas
miradas sobre el tema constitucional.

El derecho constitucional colombiano recibiria la influencia del grupo romano-
francés, romano-germanico o europeo-continental, el caracter liberal del derecho
napolednico, el cual se ve en las Constituciones provinciales, la Constitucién de 1821,
realizada en Villa del Rosario y que se convirtibé en el principal evento fundacional de los
Estado-nacién emergentes; pues alli se integra el ideal de Simoén Bolivar, con el proyecto
constitucional de Colombia conformada por los territorios de la Nueva Granada
(Cundinamarca); Venezuela y Quito. Es indudable, comenta Marquardt que la influencia de
los cadigos civiles de la subfamilia hispanoamericana con base en la obra de Andrés Bello
(1781-1865) vy la legislacion chilena de 1855, también fueron fundamentales al proceso
constitucional colombiano, y que se puede evidenciar en las constituciones de 1832 y de
1843, como expresion y proyeccidén explicitas de un modelo de Estado centralista y una
forma de gobierno presidencial.

Los grupos politicos se disputaran esta herencia en la composicion de la
constituciones, los liberales y conservadores; en efecto, el partido Conservador como
proyecto politico fue creado en 1849, martiano Ospina rodriguez. Y el partido Liberal, se
considera que fue creado en 1848, con las consignas publicadas por Ezequiel Rojas, nativo
de Miraflores-Boyaca, el 16 de julio de 1848, en el periédico bogotano El Aviso, No. 26;
desde entonces los principios delineados y adn hoy estan vigentes.*

40 Bernd Marquart, Historia del derecho de Hispanoamérica, tomo |, 1519-1825 (Bogota: Ibafiez,
2019), 184

41 Carlos Restrepo Piedrahita, Derecho constitucional colombiano: siglo XIX (t. I) (Bogota: Camara
de Representantes e Instituto de Estudios Constitucionales, 1998)

42 Mario Diaz Villa, EI campo intelectual de la educacién (Cali: Textos Universitarios. Universidad del
Valle, 1993).

43 José Pascual Mora Garcia, “La Construccion Del Campo Intelectual De La Historia De La
Educacion Y Su Aporte a La Paz Pedagodgica: Una Mirada Interdisciplinaria”, Derecho y Realidad
num 17 Vol: 33 (2019): 25. https://doi.org/10.19053/16923936.v17.n33.2019.10096.

44 Rodrigo Llano lzaza, Historia resumida del partido liberal colombiano. (Bogota, Partido Liberal,
2009). https://www.partidoliberal.org.co/userfiles/file/historiaresumidadelplc. pdf

DR. JOSE PASCUAL MORA GARCIA / DR. CARLOS HELVER BARRERA MARTINEZ / DR. JOSE DEL CARMEN CORREA ALFONSO



REVISTA INCLUSIONES ISSN 0719-4706 VOLUMEN 8 — NUMERO ESPECIAL — ENERO/MARZO 2021

Comunidades indigenas en Colombia. Para una comprension en la historia Constitucional. Caso: Constitucién de 1991 Pag. 478

El Partido Conservador Colombiano, por su parte, es considerado el partido politico
mas antiguo y tradicional de Colombia, fundado en el 5 de octubre de 1849 por Mariano
Ospina Rodriguez y José Eusebio Caro; su ideal era proteger las tradiciones sociales y
religiosas, abolir la esclavitud ademas de promover de proteccionismo econémico, y la
edificacion de un estado intervencionista en oposicion al estado liberal librecambista; como
diria el presidente Cesar Gaviria: “porque no es nada facil ser el heredero de Ezequiel
Rojas, de los Radicales, de Uribe Uribe y Benjamin Herrera, de los Lopez, de los Lleras, de
Echandia, de Gaitan, de Barco o de Galan, para solo mencionar a unos pocos.”#®

Los liberales mostraran su mayor empefio en hacer notar las diferencias ideoldgicas
en la construccion constitucional; asi se evidenciara en la Constitucion de 1853, donde se
establece los cimientos de un régimen estatal federal, que es denominado posteriormente
“Confederacion Granadina” en la Constitucion de 1858, designacion que fue luego
sustituida por la de “Estados Unidos de Colombia” en la Constitucion de 1863, en la cual se
establece explicitamente un sistema federal descentralizado.

Los conservadores, lideran la Constitucion de 1886, regresa a la organizacion
estatal centralista-unitaria y el sistema de gobierno presidencial, con la llamada
“Regeneracion”;*’ y de ésta al proceso que nos llevaria a la Constitucién de 1991. Teniendo
en cuenta las enmiendas al texto constitucional, como la de 1936, con la presidencia de
Lépez Pumarejo, en donde incorpora la influencia de la comprension del Constitucionalismo
social. En los primeros libros de teoria constitucional del XIX*® no se observa la
preocupacion por rescatar el rol de las comunidades indigenas, entre ellos se destacan
Antonio del Real,*® Cerbeledn Pinzdn,* Antonio José Iregui, José Rafael Mosquera,®* Juan
Félix de Ledn, Florentino Gonzalez,*> y José Maria Samper.>® Nos hemos apoyado en
Marquardt,® para esta clasificacion en el arqueo de la historia critica del Derecho
Constitucional Colombiano desde 1810 hasta 1886.

La historiografia sobre el tema de la cosmovision indigena®® ha tenido mejor suerte,
atravesada por los diferentes enfoques; desde el romanticismo hasta los enfoques
positivistas alineados a las politicas de Estado desde el siglo XIX.

4 Rodrigo Llano Izaza, Historia resumida... 7

46 Alejandro Valencia Villa, El pensamiento Constitucional ...

47 Al respecto recomendamos Jorge Duarte Acero, “La Educacion Catdlica Durante la Regeneracion.
La Universidad Colombiana de Finales de Siglo XIX 1886-1898.” (Tesis doctoral, Universidad
Pedagbgica y Tecnolégica de Colombia, 2016)

“8 Roberth Uribe Alvarez, “El concepto de soberania en la teoria constitucional colombiana del siglo
XIX”, Criterio Juridico. num 2 (2011), 11-32

4 Antonio del Real, Elementos de derecho constitucional seguidos de un examen critico de la
Constitucion neo-Granadina (Cartagena: Imprenta de Eduardo Hernandez, 1839.)

50 Cerbeledn Pinzén, Tratado de Ciencia Constitucional (Bogota: N. Gémez, 1939).

51 José Rafael Mosquera, Nociones de derecho constitucional (Bogota: Manuscrito inédito, 1843).
Recuperado por Carlos Restrepo Piedrahita, Derecho constitucional...

52 Florentino Gonzélez, Lecciones de derecho constitucional (Paris: Libreria de la Vda. de Ch. Bouret,
1909).

53 José Maria Samper, Derecho Publico Interno. Historia critica del Derecho Constitucional
Colombiano desde 1810 hasta 1886. Citado por Berndt Marquart. Historia del Derecho en
Hispanoamérica (Bogoté: Ibafiez, 2019), 14.

54 Berndt Marquart, Historia del derecho en Hispanoamérica... 14

% Virginie Laurent, Comunidades indigenas, espacios politicos y movilizacion electoral en Colombia
1990-1998. Motivaciones, campos de accion e impactos. (Bogota: Institut frangais d’études andines,
Instituto Colombiano de Antropologia e Historia-ICANH, 2005).
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Paraddjicamente aun cuando han insistido en la importancia de los movimientos
sociales de caracter étnico no necesariamente han realizado las mismas luchas para una
reivindicacion de las comunidades y culturas indigenas®®. En este sentido tenemos que
diferenciar entre la comprension intelectual de la etnicidad y las diversas formas de
invencion de la tradicion®’. Histéricamente las élites fueron los ejes protagénicos en su
dimensién operativa al gobierno, funcionaron como aparatos ideolégicos del Estado, y
sirvieron de base en el disefio del tiempo histérico nacional.>®

La Constitucion de 1991y los derechos de las comunidades indigenas

Las comunidades indigenas son grupos vulnerables a quienes se presenta por la
falta de respeto a la autonomia personal, la dignidad del ser humano, el rechazo a las
diferentes formas de vida o de pensamiento y a la imposicion de valores y culturas de los
llamados grupos dominantes.>® Su armonia social se rige por el llamado “derecho propio”,
pero que en el lenguaje juridico técnico, hace parte de los llamados pluralismos juridicos, y
es practicamente un derecho desconocido por los Estados.

Sin embargo, el derecho indigena desarrolla formas muy especiales de pluralismos
juridicos, que apenas el Estado comienza a reconocer. Los territorios que cada uno de estos
grupos ocupa se denominan “‘resguardos”, son los espacios territoriales en los que tienen
asentamiento los pueblos indigenas. En el caso colombiano a estos espacios territoriales,
se les da un tratamiento juridico especial al considerarlas como bienes de uso publico, y en
consecuencia, las sefiala como: inembargables, inalienables e imprescriptibles, por
mandato constitucional (art. 63); significa esto, que no se pueden negociar, 0 ser materia
de gravamenes hipotecarios, embargos o apremios o a perderse en caso de usurpaciones
u ocupaciones por el transcurso del tiempo.

Lo importante de la Constitucion Politica de 1991, fue el poner en la escena politica
nacional a las minorias étnicas, entre ellas las indigenas, que antes eran comunidades
excluidas del reconocimiento de los derechos juridicos para los pueblos indigenas y los
grupos étnicos, sobre sus territorios: resguardos indigenas y tierras comunales. Este
reconocimiento de las diversidades étnicas fue un logro de la Asamblea Nacional
Constituyente cuya composicion fue de expresiones politicas diversas y cuya pluri-
participacién concreté la Carta Constitucional de 1991, al reconocer que la nacion
colombiana es esencialmente multicultural. En el pais, la poblacion indigena se aproxima a
603.380,%° a pesar de la reticencia al censo. Y parece que en esa conquista, 0 ese momento,
uno empieza revisar a quienes conquistaron y como se conquisto, a quienes se colonizé y
como es que eso fue historia y quedd en la memoria, y hoy vemos que eso no ha terminado,
continva.

56 Cristian Gros, Colombia indigena: Identidad cultural y cambio social (Bogota: CEREC, 1991).

57 Hobsbawm, Eric y Terence Ranger (Eds), La invencién de la tradicion (Barcelona: Editorial Critica,
2003).

58 Subercaseau Bernardo, “Tiempo nacional e integracién, etapas en la construccion de la identidad
nacional chilena”, en Relatos de Nacion, Construccion de las identidades nacionales en el mundo
hispanico. Editor F. Colom Gonzélez (Madrid: Hispanoamericana, 2005)

9 Carlos Barrera Martinez. Introduccion al derecho comparado. Las familias, los sistemas y los
pluralismos juridicos (Bogota: Grupo Editorial Ibafiez-Fundacion Universitaria Juan de Castellanos.
2011), 180.

80 Consejo Superior de la Judicatura — Organizacion Nacional Indigena de Colombia. Compilacion y
seleccién de los fallos y decisiones de la jurisdiccion especial indigena 1980-2006 (Bogota: Legis,
2006), 180-396.
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Hace quince afios, casi dieciséis, se encontr6 un pueblo némada Nukak Maku en el
Guaviare, se decia que no existian méas indigenas en Colombia, la verdad es que todavia
hay muchos mas. Y el afan de la conquista y el afan de la Independencia y como vamos a
gobernar, a gobernarnos ya quien gobernar. En ese orden de ideas miramos que los
pueblos indigenas no han tenido la mejor parte. Se tiene miedo, en 1995 se querian hacer
censos para seguir trabajando la ley 100, por ejemplo, en salud en Colombia, y las
comunidades indigenas tienen miedo, mucho miedo de dejarse contar, temen saber
cuantos somos, en donde estan: porque se tiene miedo porque se siga conquistando.
Porgue la conquista no se sabe qué trae, qué leyes conlleva, en esa conquista de Colombia
que se dice Independencia.®!

Grupos humanos que, a pesar de su reconocimiento por el constituyente colombiano
de 1991, son excluidos y discriminados por la comunidad nacional, conductas que se
elevaron a rango de delito por la ley 1482 de 2011, (D. O. No 48.270), denominando los
tipos penales como: “Acto de racismo o discriminacion y hostigamiento, por motivos de raza,
religién, ideologia politica, u origen nacional, étnico o cultural” (art. 134 Ay 134 B, Cdédigo
Penal), examinada la ley por la Corte Constitucional la declar6 exequible o conforme a la
Constitucién por la Sentencia C-671 de 2014.

Los indigenas, hasta 1991, se les consideraban menores de edad y “salvajes”, y “ya
empiezan a mostrar unas formas de representacion, unas formas de organizacion, unas
gobernabilidades un poco mestizadas”.®? El constituyente de 1991, le dio participacion en
el Congreso asignandoles dos curules en el Senado elegidos en circunscripcion especial
por comunidades indigenas por el sistema de cociente electoral (art. 171); y en la Camara
de Representantes una curul para las comunidades indigenas desde 2015, por el Acto
Legislativo 2 de 2015, art. 6.).

Se reivindico, los indigenas, a los llamados descastados, y mestizos opacados por
las historias, (la oficial y la de los vencedores)®, asi a los afrodescendientes a pesar de la
abolicién de la esclavitud, siguieron siendo practicamente ignorados por la conciencia
nacional; ahora juntos son ciudadanos y que esa ciudadania emerge de manera compleja,
y los constituye como sujetos politicos, y no como una simple definicién, sino que trajo
consigo un conjunto de practicas juridicas que expresan una relacion del individuo
auténomo con el Estado y el medio de las cuales éste le reconoce y confiere derechos y
aquel adquiere obligaciones, y que de manera especifica también sean titulares de los
derechos econdémicos, sociales y culturales, pero tutelados de manera celosa por el mismo
Estado, al fin y al cabo de ellos emergen su identidad.®

Las comunidades indigenas en la historia constitucional colombiana
En la historia constitucional colombiana, se omitié el reconocimiento de los pueblos

indigenas. A pesar de reconocer la igualdad y la libertad para los habitantes de la republica
desde la Constitucion de Tunja (1811) y especialmente ratificada en la Constitucién de 1821

61 Edgar Orlando Gaitan Camacho, Los indigenas en la Independencia. En Del dicho al hecho. 200
afos de Independencia y ciudadania en Colombia (Bogoté: Ministerio de Cultura-Museo Nacional de
Colombia-Universidad Nacional de Colombia-Pontificia Universidad Javeriana-Asociacion de Amigos
del Museo Nacional, 2011), 137-141.

62 Edgar Orlando Gaitan Camacho, Los indigenas en la...

53 Eric Hobsbawm y Terence Ranger. (Eds) La invencion de la tradicion (Barcelona: Editorial Critica,
2003).

54 Franz Hensel, Francisco Ortega, Yobenj CHicangana-Bayona, El pasado como..
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(Constitucion de Cucuta); no fue sino hasta la Constitucién de 1991 cuando se reconocié el
concepto de comunidades indigenas. No obstante, hoy se siguen identificando como grupos
subalternos, pero que son desheredados de la construccion del pasado.®® Aunque fueron
visibles los indigenas, los pobres y analfabetas, al considerarse ciudadanos, hay que
aclarar que fue una ciudadania condicionada. Desde 1821, a los indigenas se les otorgo
una ciudadania con condiciones; se les quito el tributo y se les orden6 que pagaran los
impuestos comunes,®® para que reclamaran sus derechos como cualquier otro
ciudadano;®’después de servir en las batallas de Independencia. A las mujeres, se les
reconocio como ciudadanas, a pesar de ser las grandes excluidas histéricamente; se le
otorgo la condicién sui juris, pues podian presentar reclamaciones ante la ley.%® Respecto
a los grupos afrodescendientes, que contribuyeron en la formacion de la nacionalidad
colombiana, y a pesar de que Bolivar habia propuesto el otorgarseles la manumisién desde
1816, si apoyaban la independencia,®® solo se consolidé en 1851, 32 afios después de la
Campafa de Boyaca (1819).

El constitucionalismo Latinoamericano, después de 1989, da un giro respecto del
reconocimiento de los pueblos ancestrales indigenas y comunidades negras, como grupos
étnicos, reconociéndoles derechos sobre sus territorios, tierras de resguardo de los pueblos
indigenas y tierras comunales, para los pueblos raizales (comunidades negras),
considerandolas de uso publico, y dandoles la categoria de bienes intransferibles,
imprescriptibles, e inembargables, en fin bienes de uso publico. Asi ocurrié en Colombia,
cuando a estas comunidades, se les reconoce por la Constituciéon de 1991, como sujetos
activos de la Nacion; antes de 1991, a los indigenas los asimilaba la ley a salvajes™ y el
status que les daba era el de menores de edad.

Practicamente en América Latina se consideran dos grandes tendencias, con
relacion al derecho indigena: Una tendencia constitucional para el sostenimiento de su
identidad y el reconocimiento de sus derechos a perpetuidad. La otra tendencia apenas con
un régimen de tolerancia.

Sin embargo, los ordenamientos constitucionales, parecen abrirse al reconocimiento
del llamado “multiculturalismo” de los pueblos indigenas y minorias étnicas, como ocurre
con los grupos “afrocolombianos”, en nuestro caso, aunque se considera que ocurre apenas
en el plano formal, ya que en plano real, el proceso es lento y dificil, debido a fuertes
intereses econémicos y geopoliticos en juego’.

55 |shita Banerjee, Subalternidad y género en la cultura politica. En Cultura politica y subalternidad
en América Latina (Tunja: Editorial UPTC, 2019), 49-72.

66 Gina Cabarcas y Margarita Garrido, Del pueblo justiciero a la justicia para ciudadanos. Mdltiples
sentidos de pueblo y justicia en la Independencia. En, Del dicho al hecho...

57 Archivo General de la Nacion. AGN. Seccién Republica. Fondo Indios, tomo (nico, folio 130.

58 Archivo General de la Nacién. AGN. Secciéon Republica. Fondo Indios, tomo Unico, folio 70r y ss.
Manuela Simancas indigena de la parroquia de Arjona, presentd una representacion al Presidente
encargado del Supremo Poder Ejecutivo para que liberara a su esposo, puesto que llevaba dos afios
de prision y habia sido ilegal, equiparandola a la muerte civil.

89 Jaime Arocha Rodriguez y Cristina Lleras Figueroa, Armoniay conflicto representacion e identidad
en el patrimonio cultural. En, Del dicho al hecho...

0 Ley 89 de 1890, declarado inconstitucional por la Corte Constitucional por la Sentencia C-139 de
1996.

" Luis Alfonso Fajardo y Juan Carlos Gamboa, Multiculturalismo y derechos humanos. Una
perspectiva desde el pueblo indigena Wiwa de la Sierra Nevada de Santa Marta (Bogota: Escuela
Superior de Administracion Publica, 1998), 43.
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En Colombia, se tienen posiciones ambivalentes; pues en ocasiones se pretende
subestimar el reconocimiento del llamado “derecho propio”, como también se denomina, al
derecho indigena, como es el caso, cuando se vot6 en contra la Declaracion de los Pueblos
Indigenas, que reconocia derechos sobre los llamados bienes comunales y el subsuelo,
consagrados como espacio territorial. (Art. 332 de la Carta Constitucional). Es un proceso
el logro de los derechos indigenas a pesar de estar consagrados en la Carta Magna.

Lo cierto es que cada pueblo indigena construye sus propias normas sociales, su
organizacion socio-politica; la propia comprension de la justicia para la soluciéon de los
conflictos, a través de los putchipi, o palabreros, las movilizaciones en caso de disputas;
como se observa en el pueblo wayuu, ubicado entre la peninsula de la Guajira y el Lago de
Maracaibo, ocupando 12.240 kilbmetros cuadrados en Colombia y 3.140 Kildmetros en la
parte venezolana en el Estado del Zulia.”

Sin embargo, el Estado Colombiano les reconoce la nacionalidad a los miembros de
los pueblos indigenas que comparten territorios fronterizos, con aplicacion del principio de
reciprocidad, seguin pregona el articulo 96 literal ¢) de la Constitucién Politica de 1991; y
que reconoce el Derecho Internacional Publico y de acuerdo, a los tratados internacionales,
que haya suscrito Colombia, con ese propésito.

Las diversidades étnicas se manifiestan los sistemas juridicos étnicos, que son
diferentes entre si, y diferente del sistema juridico nacional®. Asi, que en la practica se
reconoce la existencia de la jurisdicciébn especial indigena, y la presencia de una
interculturalidad plena que habla de la autonomia de la vida cultural, de la vida politica con
la que han respondido a su organizacion social y étnica, y la autonomia en la potestad de
impartir justicia que les permita el desarrollo autbnomo y la coadyuva a la realizacién del
pluralismo antropoldgico y del pluralismo juridico.

La doble presencia de esos pluralismos antropologico y juridico, indican
construcciones bajo la presencia de la diversidad en una nacion, la cual tiene origen en las
formas histéricas de organizacién social que las colectividades étnicas tienen para dar
significado a las relaciones que establecen con su entornos sociales, politicos, econémicos,
juridicos y ecolbgicos.

Se dice que los fundamentos del pluralismo antropolégico son: a. el derecho a la
autonomia de los pueblos indigenas, b) la aceptacién de las diferencias culturales, étnicas,
religiosas, lingliisticas o raciales, y su valoracién positiva, c) el reconocimiento general de
la igualdad de derechos y deberes. Y cuando se habla de pluralismo juridico, es entendido
como la convivencia y concomitancia de distintos sistemas normativos coactivos, que tienen
su origen en practicas o creencias culturales diversas y que pueden coexistir en el ambito
del mismo Estado. El pluralismo juridico reconoce: el derecho de los pueblos indigenas a
existir como tales y a usar el derecho de su propia cultura; los derechos legales de las
legislaciones nacionales e internacionales para proteger el derecho de los pueblos
indigenas a existir, y, los sistemas juridicos de los pueblos indigenas. Y se mencionan con
relacion al pluralismo:

2 Weildler Guerra Curvelo, La disputa y la palabra. La ley en la sociedad wayuu (Bogota: Ministerio
de Cultura, 2002), 31-46.

7 Consejo superior de la Judicatura, Organizacién Nacional Indigena, universidad nacional de
Colombia. Fortalecimiento de la jurisdiccién especial indigena (Bogota: Consejo Superior de la
Judicatura, 2005), 15.
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a) Existencia de sistemas normativos indigenas

b) Jurisdiccion y diversidad del derecho indigena

c) Instituciones indigenas que imparten justicia forman parte del sistema judicial
d) Autonomia para crear su propia normatividad y desarrollarla.

A manera de conclusion

El reconocimiento de las Comunidades Indigenas en Colombia se traduce en la
obligacion del Estado a partir de la Constitucion de 1991, en particular el reconocer y
garantizar los derechos individuales y colectivos de los miembros de los pueblos indigenas;
sin obstaculos ni discriminacion alguna, asi mismo, debe respetar y proteger su identidad
cultura (valores, practicas sociales, religiosas y espirituales, costumbres, lenguas) sus
territorios y sus bienes (estos son considerados bienes colectivos).

En este sentido, el Estado debe realizar, con la colaboracion de los pueblos
indigenas, una accion coordinada y constante con el propésito de proteger sus derechos y
garantizar el respecto de su integridad. De esta manera, el Estado debe establecer los
medios a través de los cuales los pueblos indigenas puedan participar libremente y en todo
nivel, en la adopcion de decisiones dentro de Instituciones selectivas y organismos
administrativos responsables de politicas y programas que les afecten. En la elaboracion y
aplicacion de las politicas rogativas a los pueblos indigenas, el Estado debe, igualmente,
respetar el derecho a la propia definicion y su consciencia de identidad. También debe el
Estado establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de
eso0s pueblos, y cuando corresponda, proporcionar los recursos necesarios para este fin.
Es Estado debe acoger los Acuerdos Internacionales para facilitar los contactos y la
cooperacion entre pueblos indigenas y tribales a través de las fronteras.
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