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INTRODUCCION

“La Autonomia Indigena es la facultad que tienen los pueblos indigenas de organizar y dirigir
su vida interna, de acuerdo a sus propios valores, instituciones, y mecanismos, dentro del marco
del Estado del cual forman parte ”.

James Anaya

La presente investigacion pretende abordar el tema de las posibilidades de materializacion del
Decreto 1953 de 2014, conocido precisamente en el mundo indigena como el Decreto autonémico,
gue posee una serie de exigencias y condiciones especiales del orden administrativo y estructural
a las organizaciones indigenas, que al parecer son muy dificiles de cumplir, en la medida que existe
un rezago en sus estructuras organizativas que hasta el momento parecen insuperables por tal
motivo ha surgido el siguiente interrogante: ;Las exigencias contractuales y administrativas del
decreto 1953 son realmente posibles para las organizaciones indigenas, ademas de ello sus
requerimientos y condiciones en el fondo desconocen la Autonomia, el Enfoque Diferencial, el
Derecho a la Identidad Etnica lo cual profundiza la occidentalizacion y pérdida de identidad, en el
caso concreto del Consejo Regional Indigena del Huila CRIHU? Para dar respuesta al interrogante
investigativo es necesario conocer si el CRIHU esta en condiciones para seguir desarrollando los
valores que estan dentro del Decreto ya que en Colombia se siguen desarrollando normas que en
el papel quedan muy claras y son muy prometedoras, pero su materializacion es muy distante y con

ello se estaria repitiendo nuevamente el engafio, de promulgar normas lejanas a la realidad.

El Decreto 1953 de 2014 establecio diferentes requerimientos de caracter contractual como
administrativo, aspectos que en el fondo desconocen la autonomia y enfoque diferencial de las
comunidades indigenas, para lo cual se realizé una investigacion descriptiva-propositiva, con un

analisis jurisprudencial y legislativo, frente en la organizacion autbnoma de los pueblos indigenas



para determinar en concreto la diversidad de posibilidades reales ante las exigencias de
implementacion del D1953.

Con respecto a la metodologia utilizada en la presente investigacion de caracter propositivo, se
ha llevado a cabo a través de un enfoque cualitativo y un método deductivo, en donde ha destacado
el anélisis dogmatico legislativo y jurisprudencial, cabe resaltar que se efectud un anélisis sobre las
comunidades indigenas en Colombia con los aspectos mas relevantes desde la vigencia de la
Constitucidn Politica y la conexidn al marco de los instrumentos y decisiones judiciales, pues estos
fundamentos son la guia de navegacion de la actuacion de los indigenas en sus planes de vida y
planes de desarrollo de su poblacién, entre otros aspectos la autonomia y su materializacién en el

ordenamiento colombiano para cumplir la esencia de las normas constitucionales e internacionales.

Frente a la Autonomia también es necesario incluir que, en la relacion de los indigenas con el
Estado y la forma de obtener recursos econémicos a través de la coparticipacion, situacion que
permite en el desarrollo de sus planes de vida entra la contratacion que segun el Decreto 1953 de
2014 se crea un régimen especial con el fin de poner en funcionamiento los territorios indigenas

respecto de la administracion de los sistemas propios de los pueblos indigenas.



CAPITULO I: LAS COMUNIDADES INDIGENAS EN COLOMBIA

Resumen

Frente al fendmeno de los nuevos derechos que a los pueblos indigenas en Colombia se les han
reconociendo, a partir de la constitucion de 1991, surgen muchos mitos sociales al respecto. En
este sentido se ha desarrollado la percepcidn social de que a estos pueblos nativos se les cambi6 de
un modelo violento y excluyente, a uno muy incluyente y benefactor, donde se les brinda toda clase
de privilegios, entre ellos, les giran o les llegan caudales de recursos para su beneficio. Ademas,
que indigenas pueden administrarlos como quieran y que muchos de estos recursos se invierten en
cualquier cosa, lo que genera la percepcion de una sobre abundancia econémica que se asume como
una evidente desigualdad, en relacion al trato que se les da a los demas connacionales. Los
postulados de la Constitucién y la jurisprudencia han permitido que las normas positivas propias
del derecho occidental se utilicen en favor de las comunidades indigenas pues en medio de ello, se
considera que el Estado Colombiano ha creado un sin ndmero de normas, Leyes, Decretos,
Resoluciones etc., pero ello no deja de lado sus usos y costumbres, es decir, se mantiene su propio

sistema de derecho, aquel que denominan como Ley de Origen.

Palabras Claves: Comunidades indigenas, autonomia, planes de vida y derechos

fundamentales.

Abstract
The phenomenon of the new rights to the indigenous peoples in Colombia have been recognized,
on the basis of the constitution of 1991, many social myths; in this sense, it has been developed the
social perception that these native peoples, they step in a violent and exclusionary model, to one
course very inclusive and benefactor, where all kinds of privileges, among them, spin or reach them

flows of resources for their benefit. In addition, that indigenous people can manage them as they



want, and that many of these resources are invested in anything, which creates the perception of a
on economic wealth that is assumed to be a clear inequality, in relation to the treatment that is given
to the other fellow countrymen. The postulates of the Constitution and jurisprudence have allowed
the positive norms of Western law are used in favor of indigenous communities because in the
midst of this, it is considered that the Colombian State has created a number of norms, laws,
decrees, resolutions, etc., but this does not leave aside their uses and customs, that is to say, it

maintains its own system of law, one that referred to as the Law of Origin.

Key Words: Indigenous communities, autonomy, life plans and fundamental rights.



1. Analisis Histérico de las Caracteristicas de las Comunidades Indigenas en Colombia

1.1.  Origen Histérico de la Especial Proteccion de las Comunidades

Indigenas

Los estudios sobre los primeros grupos humanos en Colombia y su desarrollo hasta la época del
descubrimiento europeo son aln escasos y pobres (Melo, 1996). Pues desde la conquista espafiola,
el mundo occidental irrumpié en un continente habitado por un sinnimero de comunidades
indigenas que regian su vida segun cosmovisiones milenarias (Falchetti, 2005). La llegada del
conquistador espafiol introdujo grandes alteraciones en la vida de los pueblos (Aylwin, sf.). Por
ello, la historia de los pueblos indigenas y afrodescendientes comienza a escribirse con la conquista,
pues con la llegada de los espafioles, los “pueblos indigenas” no existian sino tan solo como

comunidades que poblaban un territorio (Lépez, 2011).

Por otra parte, las comunidades indigenas que se rebelaron contra el naciente Estado republicano
de Colombia, durante las guerras de independencia y aliadas con otros grupos sociales y étnicos de
la region (Gutiérrez, 2012). Dada la realidad de los derechos formales de los indigenas sobre los
territorios colectivos y el casi nulo cubrimiento de necesidades basicas como salud, educacion,
alimento y vivienda por la no inclusion en los planes de desarrollo municipales de estas
comunidades, bajo el argumento de que sus territorios reciben sus propios recursos econémicos
(Monje Carvajal, 2015).

Ahora bien, con la promulgacion de la Constitucion de 1991, las comunidades indigenas de
Colombia iniciaron procesos de recuperacion de sus territorios con autonomia propia (Ministerio

de Cultura de Colombia, 2015), habida cuenta que la Constitucion dio visibilidad al grupo étnico



cuando reconocié en su articulo 7 que el Estado debe protege la diversidad étnica y cultural de la
Nacion (Molina, 2012). Adicionalmente, el objetivo de quienes participaron en la Asamblea
Nacional Constituyente en representacion de grupos étnicos era buscar el reconocimiento a los
indigenas de autonomia para administrar sus territorios, prevalencia de su lengua y atender a su
diversidad cultural y social (Arbelaez & Vélez, 2008). Ademas, en desarrollo de los mandatos
constitucionales y de los estdndares internacionales, la Corte Constitucional ha tutelado

reiteradamente los derechos fundamentales de los pueblos indigenas (Indepaz, 2009).

En otro sentido, para la region de América Latina y el Caribe la discriminacion y el racismo son
parte constitutiva de los problemas, lo que ha traido secuelas de pobreza, exclusion y desigualdad
a la vida de millones de personas, principalmente entre los indigenas y los afrodescendientes (Bello
& Rangel, 2002).

Los pueblos indigenas fueron conocidos con el nombre de reducciones, porque entre la
resistencia de los aborigenes que preferian llevar una vida de nomadas, alejados de los
colonizadores, fue necesario reducirles para que vivieran en poblaciones y se les declaré adscritos
al pueblo de que formaban parte. Mas tarde se les Ilamd corregimientos, porque quedaron
sometidos a la autoridad de un funcionario especial llamado corregidor de pueblos de indios; la
poblacién indigena colombiana asciende a 1.392.623 personas y representa 3,35% de la poblacion
nacional, que se calcula en 41.468.384 individuos. Con 82 pueblos indigenas, Colombia es el

segundo pais mas diverso de Sudamérica, después de Brasil (Unicef & Funproeib, 2009).

Las comunidades indigenas son aquellas que presentan antecedentes y caracteristicas
eminentemente autdctonas, por su organizacion familiar, econémica y politica. Los pueblos son
indigenas por el hecho de descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una region

geografica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacion (Cruz, sf.), que



mantienen vivas sus tradiciones linglisticas y culturales, una fuerte relacion con el territorio

ancestral y la naturaleza, asi como una organizacion social, juridica y politica propia (DNP, 2012).

Por otra parte, el Estado histéricamente ha carecido de una politica integral de desarrollo de los
pueblos indigenas. Se les ha considerado siempre como minorias étnica, objeto de integracion en
el resto del Pais y no como pueblos con identidad propia (Mesa Nacional de Desarrollo, sf.), es
mas, los indigenas son considerados ciudadanos de segundo orden, que constituyen un
impedimento para el progreso de la nacién, sin embargo son necesarios para el mantenimiento de

la economia nacional por su trabajo como mano de obra (Oliva, 2010).

Es importante mencionar que los Pueblos Indigenas en Colombia han soportado alrededor de
500 afios de conquista, usurpacion, ultrajes, explotacion, afrentas, entre otros, y que actualmente
siguen enfrentando la misma problematica, deben sobrellevar ademaés los efectos nocivos de la
expedicion de politicas con enfoques netamente positivistas, racionales y conductuales” (Pavajeau,
2011).

En la actualidad, la nocion de “pueblos indigenas™ constituye mas que un simple término con el
cual se denomina a un aglomerado social; al respecto, seria mas preciso decir que constituye una
categoria a través de la cual se desarrollan luchas politicas, legales, sociales y académicas. (Aguila,
2015). Los resguardos de indios son vestigios de las antiguas reducciones o corregimientos que
lograron conservarse, no obstante, la casi completa extincion de la raza indigena en la mayoria de

las colonias espafiolas en América (CSJ- Sentencia de Octubre 10 de 1942).

Las reivindicaciones indigenas colombianas se focalizaron histéricamente y hasta la actualidad
en la propiedad colectiva de la tierra y en su gobierno bajo formas autonomas, logro de las
organizaciones indigenas colombianas en la recuperacion de territorios de pertenencia ancestral

para la creacion de nuevos resguardos y ampliacién de los resguardos coloniales se desprende del



hecho de que la casi totalidad de los territorios indigenas ha sido legalizada; de ello que los pueblos
indigenas tienen derechos territoriales reconocidos sobre 29.8% o 34 millones de Ha. de la

superficie del pais (Departamento Administrativo Nacional de Estadisticas, 2007).

Ademas, es necesario hacer énfasis en que:

A lo largo de los siglos, se han visto desposeidos de sus tierras, territorios y recursos y en
consecuencia muchas veces han perdido el control sobre su propia manera de vivir. Los
indigenas representan el 5 por ciento de la poblacién mundial, pero constituyen el 5 por ciento
de quienes viven en la pobreza. (...). (Fondo Internacional de Desarrollo Agricola, 2012)

Ahora bien, en la sociedad colombiana existen grandes desigualdades que en décadas pasadas
aumentd la iniquidad, situacion que afecté la distribucion de los ingresos, sino también los bienes
y el acceso a la infraestructura, ademas, no sélo no lograron reducir la iniquidad, sino que también
dafaron el crecimiento (ya que las consiguientes distorsiones del mercado enfriaron las
inversiones). Se trata de una posicion poco propicia ya que, en Colombia, la iniquidad ha resultado

ser un importante factor determinante de la violencia (Giugali, Lafourcade, & Luff, 2003).

En los afos setenta y con base en la ley de Reforma Agraria, se inicio el reconocimiento legal
de tierras a grupos indigenas, cada dia mas activos en sus reclamos. Hasta 1961 sobrevivian del
antiguo régimen colonial de tierras, en forma de resguardos de indios, 81 resguardos, sobre un area
de 400 mil hectareas y una poblacion estimada de 157 mil personas. Casi todas ellas se situaban en

el suroccidente andino (Jimeno, 1992).

Adicionalmente, los pueblos indigenas no suelen hacer una separacion tajante entre el suelo y
sus recursos, tal como lo hace el derecho positivo, en algunas cosmologias se considera que existe

un continuo entre la sociedad, la naturaleza y el mundo espiritual, de ello que, el territorio es lugar



de los ancestros y morada de los suefios 0 amos de las plantas y de los animales (Arango & Sénchez,
1998).

Las instituciones como el cabildo y el Resguardo son de origen espafiol, mientras que
instituciones relativas al ejercicio del poder, autoridad, educacion, socializacién, reproduccion
cultural, econdémica, redistribucion y reciprocidad, que integran a sus temas normativos propios,
son parte de la produccion cultural particular de dichas etnias. Adicionalmente, “constituyen, en su
conjunto, uno de los mayores logros obtenidos por los indigenas en América en el reconocimiento

de sus derechos territoriales” (Arango & Sanchez, 2004)

En cuanto a la naturaleza Juridica, los resguardos indigenas son propiedad colectiva de las
comunidades indigenas en favor de las cuales se constituyen, conforme a los Articulos 63 y 329 de

la Constitucion Politica, tienen el caracter de inalienable, imprescriptible e inembargables.

Los resguardos son una institucion legal y sociopolitica de caracter especial, conformada por
una o mas comunidades indigenas, que con un titulo de propiedad colectiva que goza de las
garantias de la propiedad privada, poseen su territorio y se rigen para el manejo de éste y su vida
interna por una organizacién autonoma amparada por el fuero indigena y su sistema normativo
propio (D. 2164/1995, Art. 21).

De dicha figura juridica de tenencia de la tierra se resalta algunos de sus elementos
caracteristicos: en primer lugar, es necesario aclarar que excluyen la propiedad del subsuelo, que
el Estado reserva como perteneciente a la Nacion, aunque reconoce el derecho de las Autoridades
indigenas a sefialar, dentro de zonas mineras indigenas, los lugares no explorables ni explotables

por su significado social o religioso.
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El elemento juridico fundamental que define al resguardo indigena ante el Estado es la
"propiedad comunitaria®, asi los grupos étnicos de acuerdo con sus propias formas de control social
no ejerzan efectivamente dicha forma de propiedad, o bien, que resguardos recubran diferentes
grupos étnicos y consecuentemente diferentes territorios; otras veces, el afan administrativo de las
agencias gubernamentales llevé a titular con premura segmentos territoriales a sélo parte de un
grupo indigena; sintomatico es que la mayor area de los actuales resguardos se halle en zonas
periféricas a los polos de desarrollo, o dicho de otra manera, que cerca de éstos, las areas de
resguardos no alcancen el 30% del total nacional. A pesar de que es alli donde se concentra el
mayor volumen de poblacion indigena. No podemos dejar de insistir en el hecho que aln
permanece en la penumbra de estadistica, el caso recurrente en que la propiedad efectiva sobre los

resguardos se halla considerablemente diezmada por invasiones de terceros (Correa, 1993).

En medio de toda la figura de Resguardo es la que mejor se ha utilizado y es una herramienta
legal para conceder y reconocer territorio a los indigenas. Paraddjicamente, de acuerdo con la
norma que se ha venido citando, la cual establece estas definiciones cruciales para regular la
propiedad de la tierra indigena frente al Estado, la inclusién de una definicién de Territorio

Indigena no se basa en la propiedad:

El caracter de la posesién o dominio, incluso juridicamente, no se confunde con el de la
propiedad. Dicho espiritu se halla precisado por la Ley 21 del 4 de marzo de 1991 (Convenio 169
de la O.I1.T.). Esta ley establece el mandato del Estado a reconocer "a los pueblos interesados el
derecho de propiedad y de posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan (Art. 14) vy, el
respeto a las "modalidades de transmision de los derechos sobre la tierra entre los miembros de los
pueblos interesados establecidas por dichos pueblos™ (Art. 17). Es entonces un concepto mas
extenso que el de la simple propiedad ocupada efectivamente en el momento presente y efectivo,

se remonta al reconocimiento de los derechos sobre los territorios ancestrales, lo que hace
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previsible que los derechos sobre territorios en Colombia deben ser revisados a la luz de esta

normatividad.

Consecuentemente, estos Ultimos enunciados normativos parecen, pues, claros en no limitar el
reconocimiento de los derechos territoriales indigenas, considerandolos como tierra, ni definir su
juridicidad de acuerdo con sus formas de propiedad, puesto que son enfaticamente precisas en

considerarlo como territorio: habitat, &mbito de uso y usufructo y espacio cultural tradicional.

Por otra parte, en Colombia la cuestion indigena desempefia un papel secundario pues en buena
medida ello guarda relacion con el hecho de que la participacion de los sectores indigenas en el
total de la poblacion no supera el 2%, de ello que la Asamblea Constituyente no tuvo mayores
problemas en concederle amplios derechos en la Constitucion Politica de Colombia del 20 de julio
de 1991 (CP). La proclama de los derechos indigenas es un aspecto; su implementacion y

concrecion (Semper, 2006).

En la Constitucion Nacional este derecho se halla consagrado en el reconocimiento juridico de
los “territorios indigenas” (Arts. 10, 246, 286, 321, 329, 56 transitorio, y especialmente el Art.
330). Ademas, la Constitucion amplia a las “tierras comunales de grupos étnicos" el caracter
inalienable, imprescriptible e inembargable (Art. 63) que los resguardos poseian por ley, asimismo,
reafirma la propiedad colectiva y no enajenable de éstos (Art. 329). El significado que contemplan

estos tres conceptos juridicos, es el siguiente:

En cuanto al caracter de inalienable consiste una condicion juridica que restringe la posibilidad
de ser negociado a titulo de venta los bienes muebles o inmuebles. Las tierras que conforman los
resguardos son bienes de propiedad colectiva que la misma Constitucion Politica impide su

compraventa.
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Por su lado, la Constitucién protege a los territorios indigenas por su condicion de
imprescriptibles para que nadie pueda alegar su dominio sobre estas tierras, es decir que el titulo

de sefior y duefio no rompe con el transcurso del tiempo.

Ademas, la inembargabilidad se refiere, al impedimento de utilizar los territorios indigenas
como garantia de pago o condicidn para la obtencion de créditos. Nadie podra embargar el territorio
indigena, ni imponer medidas cautelares para obligar el cumplimiento de obligaciones que

posiblemente se hayan pactado.

El caracter de la propiedad del resguardo no sélo se declara extensivo a los "territorios
indigenas”, sino que el uso de esta nueva modalidad juridica en la cual se hallarian incluidos, las
tierras comunales de grupos étnicos”, sin duda, abre un amplio compas de reconocimiento de
territorios étnicos para otras agrupaciones que poseen tal naturaleza en el pais. Adicionalmente, en
su caracter de “tierras comunales”, propone un nuevo marco de definicion territorial para aquellas

que actualmente se hallan incluias bajo la figura del resguardo.

La extension del carécter inalienable, imprescriptible e inembargable de la propiedad del
resguardo a dichos "territorios" no ha de ser 6bice para confundir lo que en la Constitucion esta
claramente distinguido: la naturaleza del resguardo y las nuevas modalidades consagradas de los

territorios indigenas.

De igual manera, en el marco de los derechos humanos se identifican cinco derechos inspirados
en el proyecto de declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas:
el derecho a la distintividad, el derecho a la igualdad, el derecho a lo propio, el derecho al
mejoramiento y el derecho preferente. Derechos concurrentes para la época, de los cuales, los
cuatro primeros son validos siempre y el quinto es temporal en razon a que todavia existen

situaciones de discriminacion insuficientemente superadas en la realidad (Calla, 2000).
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Es importante, tener en cuenta el contexto en el cual se plantea la defensa de las etnias. Lo que
nos remite a dos aspectos fundamentales: la dinamica del conflicto armado en Colombia y el
"empoderamiento” de estas comunidades (Nifio, 2005), ademas, la grave situacion humanitaria ha
generado desplazamiento, marginalizacion extrema y la degradacion del medio ambiente en los
territorios indigenas. Factores como los cultivos de uso ilicito y la implementacion de mega
proyectos, desarrollados sin atender adecuadamente los legitimos intereses colectivos de las
comunidades indigenas, constituyen problemas vigentes para su supervivencia (Acnur & Unhcr,
2012).

Por ultimo, hoy en dia el tema de la diversidad cultural ha cobrado enorme relevancia a nivel
mundial debido a los procesos de reconocimiento que han impulsado los pueblos indigenas, a
fendmenos sociales como la migracién interna y externa que se vive y al desarrollo de las
tecnologias de la informacion, asi como a fendmenos derivados del proceso de globalizacion

(Centro de Investigaciones y Estudios Superiores en Antropologia Social , sf.).

2. Marco Normativo de los Resguardos y Cabildos

El resguardo es una institucion legal, sociopolitica de origen colonial espafiol en América, fue
creada para reconocer los territorios ocupados tradicionalmente y aprovechados colectivamente,
para proteger la poblacién indigena del peligro de extincion por abuso de los conquistadores y
encomendadores. Asi, se reconocian los pueblos indigenas como territorios propios sujetos a la
autoridad indigena del Cabildo, regido por un estatuto especial autbnomo, con pautas y tradiciones

culturales propias. (Lopez, 2011)

El desarrollo de acciones por parte de las organizaciones indigenas a nivel nacional fue clave en

la declaracién constitucional realizada en 1991, en donde Colombia se reconoce como una nacién
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pluriétnica y multicultural. Lo que conlleva que los indigenas tienen una pertenencia al Estado
desde su particularidad, de modo que sea posible desde su autonomia aplicar los modelos

ancestrales de la comunidad (Londofio, 2003).

El Constituyente de 1991 con el fin de proteger la integridad territorial y cultural de los
pueblos indigenas establecio la propiedad colectiva de los resguardos y de las tierras comunales de
las etnias asignandoles, entre otros, el caracter de inajenables, de manera que no pueden ser objeto
de venta o transaccion alguna por parte de ninguno de los miembros que conforman la comunidad
indigena. Quiso asi el Constituyente defender las tierras de los pueblos indigenas como colectividad
sujeta a tratamiento especial (Ternera, 2013).

Una vez entrada en vigencia la Carta Politica de Colombia en 1991, la Corte Constitucional
inicia una era proteccionista bajo la égida del nuevo Estado Social y Democratico de Derecho
(CConst, C-406/1992, MP. C. Angarita, 1992), lo que ademas de convertirla durante sus primeros
afios en la Corte de Oro, le permitié incorporar y desarrollar la doctrina sobre el bloque de
constitucionalidad, como en su momento lo document6 académicamente el profesor Uprimny
Yepes (Uprimny, 2005).

Tras una lectura armonica de las decisiones constitucionales en materia indigena desde la misma
perspectiva del blogue, se entiende que las minorias étnicas son protegidas especialmente por la
irrigacion del DIDH, segln exégesis que ha realizado el alto tribunal en sentencias como la T-
1080/12; asi como en una abundante jurisprudencia proteccionista sobre el particular, en la que ha

referido aspectos como:

[...] los derechos fundamentales materializan principios constitucionales que prevalecen sobre
el reconocimiento a la diversidad étnica y cultural de la nacion colombiana; por ello se ha visto

la necesidad de conformar un bloque de constitucionalidad entre las disposiciones



15

constitucionales que desarrollan los articulos 2° y 7° de la Carta y los tratados y convenios
internacionales ratificados por el Congreso de la Republica, que reconocen los derechos
humanos de los pueblos indigenas y que prohiben su limitacion. (CConst, T-048/02, MP. A.
Tafur, 2002)

Este derecho de los indigenas a participar en aspectos que tiene que ver con su poblacién y su
territorio se liga al derecho a la identidad como etnia porque tiene relacion con la supervivencia
cultural, y encuentra su fundamento en las normas de la Constitucion antes citadas y en el
derecho a la libre autodeterminacion de los pueblos, reconocido en el articulo 9° de la Carta
Politica y en el articulo 1° del Pacto de derechos civiles y politicos de 1966. Y
especificamente esta consagrado en el Convenio 169 de la OIT, ratificado por la ley 21 de 1991,
Convenio que hace parte del ordenamiento juridico colombiano (art. 93 C.P.). (CConst, T-
634/99, MP. A. Martinez, 1999)

El derecho de participacion de la comunidad indigena como derecho fundamental (art. 40-2
C.P.), tiene un reforzamiento en el Convenio niimero 169, [...] el cual est4 destinado a asegurar
los derechos de los pueblos indigenas a su territorio y a la proteccién de sus valores culturales,
sociales y econémicos, como medio para asegurar su subsistencia como grupos humanos. De
este modo, el citado Convenio, que hace parte del ordenamiento juridico en virtud de los arts.
93 y 94 de la Constitucidn, integra junto con la aludida norma un bloque de constitucionalidad
que tiende a asegurar y hacer efectiva dicha participacion. (CConst. SU-039/1997, MP. A.
Marinez, 1997) (Subrayado fuera de texto)

Las demés fuentes normativas de la especial proteccion [...] se encuentran en las
disposiciones superiores que sefialan al pluralismo, la dignidad humana y al principio de
igualdad como valores fundantes del Estado Social de Derecho; en las que reconocen y protegen
la diversidad étnica y cultural de la Nacion; en aquellas que aludiendo genéricamente a los

grupos étnicos reconocen el caracter oficial de sus dialectos en sus respectivos territorios; la
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inalienabilidad, inembargabilidad e imprescriptibilidad de sus tierras comunales y su
derecho a una formacién que respete y desarrolle su identidad cultural; y en los tratados
internacionales que, sobre la materia, han sido incorporados al ordenamiento interno por via del
bloque de constitucionalidad. (CConst, T-576/2014, MP. L. Vargas, 2014)

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, mediante sentencia de noviembre 28 de 2007,

al resolver el caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, manifesto que

[...] al garantizar la participacion efectiva de los integrantes del pueblo Saramaka en los planes
de desarrollo o inversién 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 [...]. (Corte IDH, caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam/2007)

Por ultimo, los indigenas reducidos a la vida civil, establecieron una forma de gobierno, por
medio de la organizacion Ilamada Cabildos Indigenas, cuya mision es la de representar a las
parcialidades indigenas y que seria elegida conforme a las costumbres de la comunidad (Mora,
2003).

3. Los Derechos Fundamentales de las Comunidades Indigenas

Con la Constitucion Politica de 1991, los grupos étnicos salen de las sombras para respirar un
aire nuevo que por siglos fue olvidado por la segregacion. En la década de los 90’s el movimiento
indigena irrumpe en la vida politica nacional, tiene asiento en la Reforma Constitucional, y la
Constitucion Politica de 1991 refleja ese espacio claramente ganado por los grupos étnicos del pais

(indigena, negro y raizal).
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Desde el preambulo de la Constitucion Nacional se proclama que:

El pueblo de Colombia para asegurar a todos los colombianos invocd como principios basicos
la vida, la convivencia, la justicia, la igualdad, la libertad, la paz, el trabajo y el conocimiento
en el marco de la democracia participativa, a fin de garantizar un orden politico, econémico y

social justo. (Constitucion Politica de la Republica de Colombia, 1991)

A partir de estos principios la Constitucion incorpora los valores y preceptos que dan contenido

a los derechos reconocidos en cada una de las normas inscritas en su texto.

Con la nueva Constitucion se consagran derechos fundamentales relacionados con la diversidad
cultural y linguistica, la identidad, la participacion y la autonomia de los grupos étnicos.

e Autonomia a sus entidades territoriales, fundada en el respeto de la Dignidad
humana y en la prevalecia del interés general, la efectividad de los principios, derechos y
deberes (Art. 2).

e Derecho a ser reconocidos y protegidos por el Estado en su diversidad étnica y
cultural (Art. 7).

e Obligacion del Estado y las personas de proteger las riquezas culturales y naturales
de la Nacion (Art.8).

e Derecho al reconocimiento de las lenguas y dialectos como oficiales en sus
territorios (Art. 10).

e Derecho a una ensefianza bilinglie en las comunidades tradicionales linguisticas
propias (Art. 10).

e Derecho a la vida (Art. 11).

e Derecho a la libertad e igualdad ante la ley sin ningun tipo de discriminacion.

e Derecho a la salud (Art. 49).
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e Derecho a una formacion que respete y desarrolle su identidad cultural (Art. 68)

e Derecho a ser reconocidas dignamente sus manifestaciones culturales, en igualdad
a los demas que conviven en el pais, como fundamento de la nacionalidad (Art. 70).

e Derechos especiales sobre la riqueza arqueoldgica en sus territorios de asentamiento
(Art. 72)

e Derecho a participar en las decisiones administrativas o legislativas que puedan
afectar el medio ambiente en sus territorios (Art. 79).

e Prevalencia en el Ordenamiento Juridico interno de los Tratados que reconocen
derechos humanos de la poblacién colombiana- Convenio 169 de la OIT, reconoce
derechos humanos y especiales a los pueblos indigenas (Art. 93).

e Derecho a constituir los territorios indigenas como entidades territoriales, con
autonomia para gobernarse con autoridades propias, administrar los recursos y establecer

los tributos necesarios, y con participacion en las rentas nacionales (Arts. 286, 287).

3.1. Derecho a la Propiedad- Decreto 1397 de 1996

Representa un importante avance en lo que a la conformacién de territorios indigenas se refiere,
en virtud de lo estipulado en el articulo 329 constitucional, otorgando competencias y consolidando
mecanismos en aras de garantizar los derechos al territorio, autonomia, gobierno propio, libre
determinacion, educacion indigena propia, salud propia y fortalecer la jurisdiccion especial
indigena. Aspectos propios que se traducen en ejes de intervencion y componen los planes

integrales de vida indigena.

En dicha normativa el plan de vida constituye un elemento esencial para una correcta aplicacion
de los consignado en esta norma, toda vez que estos son el principio rector de los procesos de
planeacién y administracion de las competencias y funciones publicas alli recogidas (D. 1953/2014,
Art. 15).
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En la misma medida, en el evento en que determinado resguardo indigena no solicite la
administracion directa de la asignacion del SGP, estos recursos se ejecutaran en convenio con la
respectiva entidad territorial, para financiacion de proyectos de inversion en observancia de

aquellos incluidos o formulados en los planes de vida (D. 1397/1996, Art. 34).

Dos aspectos a destacar de este decreto corresponden a la financiacion y capacidad juridica para

el ejercicio de las funciones publicas atribuidas y que se regulan en los articulos 8 y 9:

Articulo 8. Financiacion. El ejercicio de las competencias y funciones publicas asignadas a los
Territorios Indigenas se financiara con cargo a los recursos del Sistema General de
Participaciones correspondientes a cada sector. La asignacion especial del SGP de los
Resguardos Indigenas se destinara para financiar los proyectos de inversién de acuerdo con lo
establecido en el presente Decreto. (D. 1953/2014, Art. 8).

Los gastos establecidos en el presente Decreto que no correspondan al Sistema General de
Participaciones SGP seran financiados con cargo a las apropiaciones presupuestales que hayan sido
legalmente definidas para el efecto.

El documento CONPES determinara los montos que se podran destinar para financiar los gastos
de direccidn, administracion y gestion de cada sector, con base en la informacién relacionada con
la implementacion del presente Decreto, que serd suministrada por los respectivos ministerios y/o
departamentos administrativos que tengan la competencia. Dichos montos provienen de las
participaciones de educacion, salud y agua potable y saneamiento basico del sistema general de

participaciones.

Aurticulo 9. Capacidad Juridica. Para los efectos del desempefio de las funciones publicas y de

la consecuente ejecucidon de recursos de que trata el presente Decreto, los Territorios y
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Resguardos Indigenas que hayan sido autorizados para administrar recursos del SGP conforme
a lo dispuesto por este Decreto serdn considerados entidades estatales de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 2 de la Ley 80 de 1993. Dicha capacidad sera ejercida a través de su

representante legal, conforme a lo dispuesto en el presente Decreto. (D. 1953/2014, Art. 9).

Con este ultimo articulo se zanja la discusion suscitada en cuanto a la naturaleza juridica de los
resguardos, pues de manera clara los reconoce como entidades estatales de lo que se desprende su

sometimiento a las disposiciones de derecho publico.

3.2. Derecho a la Educacion Indigena

Con la firme intencion de avanzar en la conformacion de un sistema educativo propio de las
comunidades indigenas, y en atencion a los significativos logros alcanzados con la aplicacién del
decreto antedicho, se expidid el Decreto 2500 transitorio que, conforme su articulo 1°

(...) reglamenta la contratacion de la administracion de la atencion educativa por parte de las

entidades territoriales certificadas con los cabildos, autoridades tradicionales indigenas,

asociacion de autoridades tradicionales indigenas y organizaciones indigenas para garantizar el
derecho a la educacion propia en el marco del proceso de construccion e implementacion del

sistema educativo indigena propio SEIP. (D. 2500/2010)

Conviene en este punto remitirnos de nuevo al Decreto 1953 de 2014, el cual define el SEIP
como

(...) un proceso integral que desde la ley de origen, derecho mayor o derecho propio contribuye

a la permanencia y pervivencia de los pueblos indigenas.

Este proceso integral involucra el conjunto de derechos, normas, instituciones, procedimientos

y acciones que garantizan el derecho fundamental a la educacion indigena propia e intercultural,

el cual se desarrolla a través de los componentes politico-organizativo, pedagdgico y
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administracion y gestion, los cuales serdn regulados por las correspondientes normas. (D.
1953/2014, Art. 39)

Dicho sistema tendra los siguientes objetivos:

v Impulsar y consolidar los procesos de educacion propia de acuerdo con las

particularidades de cada pueblo.

v Construir y fortalecer espacios de saber desde las cosmovisiones de los pueblos
indigenas.

v Fortalecer la construccion de un Estado pluriétnico y multicultural.

v Preservar y fortalecer las identidades étnicas y culturales de los pueblos indigenas.

v Preservar, revitalizar y recuperar las lenguas nativas y deméas formas propias de

comunicacion de los respectivos pueblos indigenas.

v Desarrollar procesos de investigacion que contribuyan a la produccion,
revitalizacion, valoracion de los saberes, practicas y conocimientos propios y a su interaccion
con otros saberes y conocimientos.

v Generar condiciones pertinentes y adecuadas para el establecimiento del dialogo de
saberes, practicas y conocimientos, y para el reconocimiento y proteccién de la diversidad étnica

y cultural.
v Fortalecer el multilingliismo como estrategia para construir conocimiento.
v Aportar al fortalecimiento de la autonomia y de las estructuras de gobierno propio

de los pueblos indigenas.

v Fortalecer la consolidacion e implementacion de los planes de vida o sus
equivalentes, que defina cada pueblo de acuerdo con la Ley de Origen, Derecho Mayor o
Derecho Propio. (D. 1953/2014, Art. 40).
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3.3. Salud Propia

Observando la importancia que para los pueblos indigenas representa la conservacion de los
deberes y practicas originarias que pasan de generacion en generacion para la atencion de las
enfermedades y la salud de los miembros de sus comunidades es menester hacer una aproximacion

a la dindmica normativa que reconoce y protege este aspecto.

En el Decreto 1811 de 1990 se circunscribieron fundamentos juridicos orientados a articular el

Derecho a la salud con el derecho a la autonomia:

(...) dentro del conjunto de los valores de las culturas indigenas, los conocimientos y destrezas
propios de su medicina natural han hecho aportes de alto interés a la prevencién y curacién de
ciertas enfermedades y siguen cumpliendo un papel fundamental tanto en la salud de las
referidas comunidades como en la supervivencia y el desarrollo de su vida comunitaria. (D.
1811/1990)

Con el fin de garantizar el cuidado en la salud de la poblacién indigena no afiliado al sistema
subsidiada en salud, en cumplimiento del Decreto 1811 de 1990, esta seria atendida de manera
gratuita con cargo a los recursos de oferta transferidos a las instituciones publicas o aquellas

privadas que tengan contrato con la Nacién o las entidades territoriales.
a. LalLey 100 de 1993
En su Articulo 157, crea la afiliacion al régimen subsidiado para las personas que no pueden

pagar, incluye las comunidades en el nivel de poblacion de menores recursos y en rango de

vulnerables (L. 100/1993). De acuerdo a lo anterior el Decreto 1398 de 1994 reglamenta el plan de
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Beneficios del Sistema Nacional de Seguridad Social en Salud, establece que las comunidades
indigenas acceden a la prestacion del servicio en la categoria de régimen subsidiado.

b. Ley 691 de 2001

Reglamentado por Decreto 2716 de 2004, establece la participacion de los grupos étnicos en el
sistema de Seguridad Social en Colombia. De acuerdo con estas normas, las politicas en salud
dirigidas a las comunidades indigenas tendran en consideracion el saber y las practicas indigenas,
basados en los criterios de pluralismo médico, como también al respeto a los contextos
socioculturales y particularidades propias y, por tanto, deben incluir actividades y procedimientos
de medicina tradicional indigena, en procura del fortalecimiento de la integridad cultural de los
pueblos indigenas. Asi mismo sefiala un subsidio alimentario para las mujeres en estado de
gestacion y los menores de cinco afios y viabiliza que las autoridades de los pueblos indigenas
creen las Administradoras de Indigenas de Salud “ARSI”, encargadas de administrar los subsidios

(L. 691/2001).

c. Decreto 1973 de 2013

Si bien con anterioridad las distintas reglamentaciones en el ambito de la salud para pueblos
indigenas se mostraban como avances importantes, persistian algunas deficiencias en cuanto a la
atencion prestada y al establecimiento de unas adecuadas politicas publicas, pues se desconocian
los aspectos culturales, asi como particularidades de cada pueblo. En este contexto que con el
Decreto 1973 de 2013 se crea la Subcomision de Salud de la Mesa Permanente de Concertacion
con los Pueblos y Organizaciones indigenas, como una instancia de trabajo de caracter consultivo
y técnico para la construccion colectiva de las politicas publicas en salud para los pueblos indigenas
de Colombia (D. 1973/2013, Art. 1).
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Objeto que se orienta a la formulacion y contribucidn para la construccion e implementacién de
las politicas publicas de salud de los pueblos indigenas, con la participacion de la comunidad y sus
autoridades en las diferentes instancias de decision y estructuras organizativas autonomas, en el
marco de la construccién de un Sistema Indigena de Salud Propio e intercultural (SISPI), en
garantia del derecho fundamental a la salud de los pueblos indigenas, de manera integral y
universal, con respeto a las diferencias culturales y a los conocimientos de la medicina tradicional

propia, administrados por sus autoridades tradicionales (D. 1973/2013, Art. 1).

El mentado sistema SISPI, lo define el Decreto 1953 de 2014 asi:

Es el conjunto de politicas, normas, principios, recursos, instituciones y procedimientos que se
sustentan a partir de una concepcion de vida colectiva, donde la sabiduria ancestral es
fundamental para orientar dicho Sistema, en armonia con la madre tierra y segun la cosmovision
de cada pueblo. ElI SISPI se articula, coordina y complementa con el Sistema General de
Seguridad Social en Salud, SGSSS, con el fin de maximizar los logros en salud de los pueblos

indigenas.

El SISPI es integral y se desarrolla en el marco del derecho fundamental a la salud, bajo la
rectoria del Ministerio de Salud y Proteccidn Social o quien haga sus veces., a través de las
instancias y procedimientos que determine el presente Decreto y demas disposiciones que lo
modifiquen, sustituyan y reglamenten. (D. 1953/2014, Art. 74)

Maés adelante en el mismo cuerpo normativo se definen las competencias de los territorios

indigenas en materia de salud bajo este sistema propio y que se resumen en las siguientes:
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v Definir, adoptar, adaptar y ejecutar acciones en Salud Pdblica, en coordinacion y
articulacién con el Ministerio de Salud y Proteccion Social, de acuerdo con las normas que se
expidan en el marco del SISPI 'y del SGSS, previa certificacion en salud.

v Los Territorios Indigenas asumiran la competencia del manejo del riesgo en salud
de acuerdo con el grado de desarrollo del SISPI, siempre y cuando con las condiciones y los
requisitos que establezcan el Ministerio de Salud y Proteccion Social y la Subcomision de Salud.
Las disposiciones que establezcan dichas condiciones seran concertadas en la Mesa Permanente
de Concertacién o quien haga sus veces y se implementard de manera gradual, para garantizar
el derecho fundamental a la salud.

v Crear y/o transformar las estructuras propias para el desarrollo del SISPI de acuerdo
a la ley de origen, derecho mayor o derecho propio de cada pueblo indigena.

v Las competencias de prestacion del servicio podran ser asumidas directamente por
el Territorio Indigena con las estructuras propias de salud de propiedad de los Territorios
Indigenas y de acuerdo con las normas vigentes que regulen el SGSSS y las formas propias del
cuidado de la salud en el marco del SISPI. Las disposiciones especiales de apertura, manejo
financiero, permanencia, cierre y liquidacion de las estructuras propias de salud de los territorios
se adoptaran con participacion de los pueblos indigenas en la Mesa Permanente de Concertacion
Nacional con los Pueblos y Organizaciones Indigenas.

v Dirigir, planificar y administrar el SISPI en su territorio, conforme a sus
componentes y de acuerdo a la particularidad de cada pueblo indigena.

v Administrar, suministrar y responder por la informacién en salud relacionada con
la salud publica, gestion del riesgo y del cuidado de la salud en los aspectos administrativos,
financieros y epidemioldgicos que se generen en los respectivos Territorios Indigenas y sus
estructuras propias en salud y otras que alli operen, en condiciones de oportunidad, calidad y
pertinencia, de acuerdo con la reglamentacion que se expida para la materia en el marco del
SISPI y del SGSSS. (D. 1953/2014, Art. 83
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4. Conclusiones

Primera: La Constitucion Politica de 1991 establecio el inicio de una nueva era de proteccion
legal de los derechos de los pueblos indigenas, especialmente en lo que concierne por lo menos a
su reconocimiento oficial. Ademas, tanto los preceptos de la Constitucién y la jurisprudencia han
permitido que las normas positivas, propias del derecho occidental se utilicen en favor de las
comunidades indigenas, sin por ello dejar de lado sus usos y costumbres. Es decir, se mantiene su
propio sistema de derecho, aquel que denominan como Ley de Origen, Derecho Mayor o Derecho

Propio, pues los pueblos indigenas buscan que sus derechos se materialicen de la manera mas eficaz

y agil.

Segunda: Los derechos formales y legalmente reconocidos en favor de los indigenas, difieren
mucho de lo establecido por la Constitucion Politica de Colombia respecto a la calidad de vida y
en el cumplimiento del derecho a la distintividad, el derecho a la igualdad, el derecho a lo propio,
el derecho al mejoramiento, el derecho preferente y el derecho de autonomia. Lo anterior, teniendo
en cuenta que aun existen graves problemas que atentan contra los territorios, como son la
tranquilidad, la paz y su pervivencia, situaciones generadas por el conflicto armado, grupos
delincuenciales y actividades ilicitas, que se apoderan y usan a la fuerza los territorios indigenas.
Ademas, cabe destacar el bajo cubrimiento de necesidades basicas como salud, educacién, alimento
y vivienda por la no inclusién en los planes de desarrollo municipal, departamental y nacional de

los respectivos gobiernos.
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CAPITULO Il: LA CONTRATACION ESTATAL EN LOS TERRITORIOS
INDIGENAS

Resumen

El Consejo Regional de Indigenas del Huila, en su estructura de afiliados tiene 24 comunidades
entre las cuales estdn los Resguardos constituidos, los Cabildos con territorio y Cabildos o
asentamientos indigenas sin territorio. En la actualidad, esta organizacion posee una sede propia
ubicada en la ciudad de Neiva y desarrolla un cierto nivel de organizacion administrativa. A su vez,
viene desarrollando una serie de contratacion con la Gobernacion del Huila, los Municipios y otras
entidades estatales, por lo mismo se tiene la posibilidad de conocer de fondo los procesos
contractuales desarrollados por esta organizacion indigena y a su vez determinar las perspectivas
y las reales posibilidades que tienen frente a la implementacion del D1953, ante la busqueda de
mayor materializacion de su Autonomia. Ademas, la existencia de normas que facilitan los
procesos de contratacion con las organizaciones indigenas, de lo cual se infiere que las exigencias
normativas y contractuales se desvirttan y generan con ello facilismo, corrupcién y despilfarro de
estos recursos. En este sentido, el Decreto 1953 del 2014, conocido también como el Decreto
Autondmico, donde supuestamente en su materializacion se desarrollaria en gran medida el
Derecho a la Autonomia indigena reconocida para ellos como un derecho fundamental; ciertamente
el D1953, si contiene y desarrolla normativamente la posibilidad de la contratacién con las
organizaciones indigenas de los recursos de Salud, Educacion, Transferencias provenientes del
SGP y los recursos del Bienestar Familiar en relacién con los programas de atencion a la poblacion
infantil. No obstante, desde su promulgacion Diciembre del 2014, al momento, que se conozca
ninguna de las organizaciones indigenas nacionales o regionales, han podido cumplir los requisitos
y exigencias administrativas para implementarlo; es en este contexto que la presente investigacion

busca determinar los alcances de este Decreto, sus exigencias y requerimientos desde la perspectiva
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contractual, a la vez sus posibilidades reales de materializacién contrastando el Decreto con la
realidad administrativa y organizativa de los pueblos indigenas, ayudando a determinar si el D1953
profundiza el Derecho a la Autonomia o en el fondo sus exigencias y condiciones son muy lejanas
para nuestros pueblos originarios. Esta investigacion, se implementara desde la perspectiva del
estudio de caso, en este sentido se selecciona la organizacion Consejo Regional Indigena del Huila
CRIHU, que posee afiliados a tres pueblos indigenas, los Nasas (Paeces) los Misak (Guambianos)
y el pueblo Yanakona, entre ellos tienen una poblacion aproximada de 12 mil personas que habitan

en el Departamento del Huila.

Palabras Claves: Contratacion publica, territorios indigenas y autonomia.

Abstract

The Regional Council of Indigenous Peoples of the Huila in its structure of affiliates has 24
communities among which are the safeguards established, the Cabildos with territory and Cabildos
or indigenous settlements without territory; this organization at the time already has its own
headquarters located in the city of Neiva and develops a certain level of administrative
organization; in turn has been developing a series of recruitment with the Province of Huila,
municipalities and other state entities, they have the opportunity to get to know the background of
the contractual processes developed by this indigenous organization and in turn determine the
perspectives and the real possibilities that are in front of the implementation of the D1953, to the
search for greater Materialization of their autonomy, in addition, the existence of rules that facilitate
the recruitment processes with indigenous organizations, from which it is inferred that the
regulatory requirements and contractual potency and generated with this expediency, corruption

and waste of these resources. The Decree 1953 of 2014, also known as the Decree, where
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supposedly in its realization would be developed to a great extent, the right to indigenous autonomy
recognized for them as a fundamental right; certainly the D1953, if it contains and normatively the
possibility of contracting with the indigenous organizations of health resources, Education,
transfers from the GSP and the resources of the Family Welfare in relation to the programs of care
for the child population. But, since its enactment in December 2014, at the time, that none of the
national or regional indigenous organizations, have been able to meet the requirements and
administrative requirements to implement it; it is in this context that the present research seeks to
determine the scope of this decree, their demands and requirements from the perspective of the
contract, at the same time its real possibilities of materialization contrasting the Decree with the
administrative and organizational reality of indigenous peoples, helping to determine if the D1953
deepens the right to autonomy or in the background its demands and conditions are very distant for
our peoples. This research will be implemented from the perspective of the case study, in this sense
is selected the Organization Regional Indigenous Council of the Huila CRIHU, which is affiliated
to three peoples, the Pots (Paez) 80569 (Guambianos) and the people Yanakona, among them have

a population of approximately 12 thousand people who live in the department of Huila.

Key Words: Public procurement, indigenous territories and autonomy.



30

1. Planes de Vida y Desarrollo Territorial de las Comunidades Indigenas

1.1.  Origenesy Funciones de los Planes Vida y de Desarrollo

Uno de los principales elementos a tener en cuenta, es que los territorios indigenas al ser
reconocidos en su modalidad de Resguardos, se van asimilando a la categoria de Entidades
Territoriales Especiales, a partir de ello, se asume legalmente que la entidad debe tener la
asignacion de recursos por parte del Estado, aunada la importancia del derecho a la
autodeterminacion, que conforme al criterios de las comunidades indigenas es:

Una de las formas concreta de ejercer el derecho a la libre determinacion es la Autonomia. Esta

permite la expresion de la libre Determinacion interna de los pueblos y, por el contrario, no

implica el ejercicio del derecho a la libre determinacion externa, es decir, la facultad de
establecer relaciones directas con otros estados de manera dependiente. “Autonomia”, por
consiguiente, no debe confundirse con “soberania” pues esta ultima, tal como la define el

Derecho, es una facultad que tinicamente posee los estados, la cual implica “la potestad suprema

(...) de decidir en altima instancia de todo lo que corresponde al bien publico, con el monopolio

de la coaccion fisica” por todo. (Autoridad indigena del Cauca, 2015)

Los derechos de los pueblos indigenas remiten al concepto angular del derecho a la distintividad.
Se refiere a la posibilidad respetable y valorable para considerarse a si mismos como diferentes, y
a ser respetados como tales, bajo el principio de que unas diferencias culturales no son mas valiosas
que otras. Se establece asi —a partir de la igualdad— un sistema de equivalencias donde el derecho

a la diferencia es sinonimo del derecho a la distintividad, a la particularidad (Unicef, 2003).

En ese sentido surgio la figura de los Planes Integrales de Vida en las comunidades indigenas,

como un referente similar al del Plan de Desarrollo, lo que ha significado la exigencia de que los
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territorios indigenas deban construir sus Planes de Vida, para tener un horizonte de inversion y
desarrollo de sus comunidades y territorios, de ello que la continuidad de los pueblos esta
directamente relacionada con el mejoramiento integral de la calidad de vida de las familias y
comunidades indigenas que habitan en el resguardo. Con el &nimo de diagnosticar el estado en que
se encuentra cada comunidad y en la busqueda de alternativas efectivas que solucionen de raiz los
problemas que no estdn dejando campo a las nuevas generaciones (Reaguardo Indigena Cafio
Mochuelo, 2013)

Para el efecto, resulta forzoso indicar que la ley 152 de 1994 o Ley Orgénica del Plan de
Desarrollo, al establecer el contenido de los Planes de Desarrollo de las entidades territoriales, en
su articulo 31 explicitamente faculta a las autoridades de los territorios indigenas (Cabildos y
Gobernadores), para que, desde sus usos y costumbres, determinen la debida planificacion en

beneficio de su colectividad:

Articulo 31°.- Contenido de los planes de desarrollo de las entidades territoriales. Los planes de
desarrollo de las entidades territoriales estaran conformados por una parte estratégica y un plan
de inversiones a mediano y corto plazo, en los términos y condiciones que de manera general
reglamenten las Asambleas Departamentales y los Concejos Distritales y Municipales o las
autoridades administrativas que hicieren sus veces, siguiendo los criterios de formulacion,

establecidos en la presente Ley.

Las autoridades de las entidades territoriales indigenas definirdn los alcances y los

procedimientos para la elaboracién, aprobacidn, ejecucion, evaluacién y sequimiento de los

planes, de acuerdo con sus usos y costumbres, atendiendo los principios generales de esta Ley

y haciendo compatibles los tiempos de presentacion y la articulacion con los procesos

presupuestales, de tal manera que se logre la coordinacién y concertacion de la planeacién con
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las autoridades de las demés entidades territoriales y con la Nacion. (L. 152/1994, Art. 31)
(Subrayado fuera de texto)

La norma precitada constituye el primer antecedente normativo en lo que a planeacion se refiere,

que encuentra en la autonomia, el sustento que determina su alcance:

Articulo 32°.- Alcance de la planeacion en las entidades territoriales. Las entidades territoriales
tienen autonomia en materia de planeacion del desarrollo econdémico, social y de la gestién
ambiental, en el marco de las competencias, recursos y responsabilidades que les han atribuido
la Constitucion y la Ley.

Los planes de desarrollo de las entidades territoriales, sin prejuicio de su autonomia, deberan
tener en cuenta para su elaboracion las politicas y estrategias del Plan Nacional de desarrollo
para garantizar la coherencia. (L. 152/1994, Art. 32)

Los planes de desarrollo son el campo de accién de los gobiernos de turno, pero a diferencia de
los pueblos indigenas, se presenta que ellos desarrollan y aprueban planes de vida, documentos
transversales en toda la organizacion comunitaria y por un tiempo mayor, es decir, a un largo plazo,

habida cuenta que el fin del plan de vida es articula y dinamizar los aspectos culturales del pueblo.

Este principio se configura como desarrollo de otro que es fundamental en el derecho
internacional, este es, la autodeterminacién de los pueblos, que se encuentra consagrado en la Carta
de la Organizacion de las Naciones Unidas, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP), el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), en el
Programa de Accion de Viena, en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas y en el Convenio 169 de la OIT.
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El sistema de monitoreo de la proteccion de los derechos y la promocion del buen vivir de los
pueblos indigenas de América Latina y EI Caribe los define de la siguiente manera: En esta
instancia los planes de vida se constituyeron en mecanismos de negociacion, participacion
concertacion y control, que son un instrumento politico que debe permitir un desarrollo propio,
facilitando el fortalecimiento de los pueblos indigenas dentro de los pardmetros de procesos de
legalizacion, proteccion y conservacion del territorio, establecimiento y promocion de sistemas
sostenibles de produccion, fortalecimiento de los sistemas del derecho propio, cultura, politica y
recreacion, ademas la creacion de espacios donde los pueblos actien con poder de decision en
temas de sistemas de desarrollo educativo basados en curriculos interculturales y bilingues, el
rescate de sistemas tradicionales de salud al igual el fortalecimiento organizativo en aspectos de

liderazgo, administracion, planeacion, gestion de proyectos y alianzas (SIAPP, s.f.).

Por su parte, para la ONIC, los planes de vida son una herramienta con que poseen los pueblos
indigenas para preservar la integridad étnica y cultural de los mismos, la cual es disefiada por ellos
con la direccion de sus autoridades con el fin de crear las condiciones para su desenvolvimiento

futuro como grupos sociales y culturales distintos (Sena, 2009).

Es claro por lo tanto que los planes de vida son la formulacion explicita del proyecto integral de
desarrollo y vida de los pueblos indigenas, son el equivalente a los denominados planes de
desarrollo y ordenamiento territorial de los municipios, asi mismo se configuran como el
instrumento orientador de todos los procesos que se requieren para materializar los suefios y
aspiraciones posibles; tienen como base un proceso de diagndstico integral de la comunidad, que
establece el escenario real en todos los aspectos centrales de la pervivencia, asi mismo presenta los
escenarios posibles y deseables en cada aspecto organico e integral del modelo de desarrollo y de

vida.
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Siendo congruente con estas consideraciones, el cuadro que a continuacion se relaciona pretende

establecer las diferencias entre los Planes de Vida, de Desarrollo y de Ordenamiento Territorial

(Muyuy Jacanamejoy, 2012):

PLAN INTEGRAL DE VIDA PLAN DE PLAN DE
DESARROLLO ORDENAMIENTO
TERRITORIAL
Asegurar la pervivencia de los Mejorar las Organizacion y
Pueblos Indigenas. condiciones de vida | desarrollo  territorial
mediante  bienes y | urbano.
servicios.
Bienestar colectivo Crecimiento
econémico

El Hombre parte de la naturaleza,

Hombre duefio de la

gobierno de cuatro

anos.

equilibrio y preservacion de los | naturaleza,
recursos naturales. explotacion de los
recursos.
Enfasis en  cosmovision y | Enfasis técnico.
territorialidad.
Participacion comunitaria y directa Participacion
representativa.
Convocados por las organizaciones Convocado por
y autoridades indigenas. entidades.
Largo plazo y permanente. Por periodo de Duracion de doce

anos.
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ES UNA DECISION POLITICA POR MANDATO POR MANDATO
DE LOS PUEBLOS INDIGENAS LEGAL LEGAL

En consecuencia, los Planes Integrales de Vida recogen los pensamientos de identidad y cultura,
al expresar el deseo de seguir siendo Pueblos Indigenas, pueblos con identidad, cultura, salud
intercultural, educacion pertinente, con gobierno propio y viviendo en justicia (Programa
Presidencial para la Formulacion de Estrategias y Acciones para el Desarrollo Integral de los
Pueblos Indigenas de Colombia, 2012)

1.2. Ley21lde1991

En la década del noventa, el Estado colombiano presentd desarrollos legislativos y normativos,
como suscribié de tratados internacionales para garantizar, promover y proteger la diversidad
étnica cultural del pais (DANE, sf.). Asimismo, la Constitucion Politica de 1991 establecié que el
Estado tiene que reconocer y proteger la diversidad étnica y cultural del pais, sefialando que es su
obligacion y la de todas las personas, proteger las riquezas naturales y culturales de la nacion
(Rodriguez, sf.).

De conformidad con la Ley 21 del 4 de marzo de 1991, 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 este 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.
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Ademaés, dichos pueblos deberan participar en la formulacion, aplicacion y evaluacién de los
planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente (L.
21/1991, Art. 7-1).

Como puede observarse, el texto esencial esta dirigido a reconocer el derecho étnico de decidir
sobre las prioridades y control de su propio desarrollo. La participacion en las decisiones oficiales

que atafien a su vida cotidiana es el elemento adicional.

En dicha perspectiva, para el ejercicio de la autonomia en el disefio de las politicas, los planes
y programas de desarrollo, la Constitucion previé la autonomia de la organizacion de los grupos
étnicos en la toma de decisiones. Especificamente referido a los Territorios Indigenas, la
Constitucién dispone el mecanismo de los Consejos Indigenas como forma de gobierno; su
organizacion se hard con arreglo a los usos y costumbres de sus comunidades (Art.330), y
administrara dicho territorio aun en el caso de que comparta dos 0 mas departamentos (Art. 229;

paragrafo), asignandole las siguientes funciones:

v Velar por la aplicacion de las normas legales sobre el uso del suelo y poblamiento
de sus territorios.

v Disefar las politicas, los planes y programas de desarrollo econémico y social dentro
de sus territorios, en armonia con el Plan Nacional de Desarrollo.

v Promover las inversiones publicas en sus territorios y velar por su debida ejecucion.

v' Percibir y distribuir sus recursos.

v Velar por la preservacién de los recursos naturales.

v Coordinar los programas y proyectos promovidos por las diferentes comunidades
en su territorio.

v Colaborar con el mantenimiento del orden publico dentro de su territorio de acuerdo

con las instrucciones y disposiciones del Gobierno Nacional.
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v Representar a los territorios ante el Gobierno Nacional y las demas entidades a las
cuales se integren; y

v Las que les sefialen la Constitucion y la ley.

1.3. Decreto 1088 de 1993

Por las consideraciones antes esbozadas resulta menester referenciar brevemente el Decreto
1088 de 1993, que como se advirtio introduce la figura juridica de Asociaciones de Cabildos y/o
Autoridades Tradicionales elevadas a rango de autoridades de Derecho Pablico de caracter especial
con personeria juridica y patrimonio propio y facultades para promover el desarrollo integral de

sus comunidades.

En el articulo tercero del citado Decreto se establece que las asociaciones reguladas por sus
normas, tiene por objeto, el desarrollo integral de las comunidades indigenas para adelantar
actividades de produccion y comercializaciéon ya sea de manera directa o mediante convenios
celebrados por personas juridicas, como también fomentar proyectos de salud, educacion y
vivienda en coordinacién con las respectivas autoridades nacionales, regionales o locales y con
sujecion a las normas legales, avizorandose de este modo un otorgamiento timido de facultades
para (D. 1088/1993).

1.4. Ley 715 de 2001
El andlisis realizado hasta el momento exige incursionar en los preceptos asociados con la

distribucion y administracion de los recursos para las comunidades indigenas. En esta linea, el

articulo 83 de la ley 715 de 2001 determina que “los recursos para los resguardos indigenas se
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distribuiran en proporcion a la participacion de la poblacion de la entidad o resguardo indigena, en
el total de poblacion indigena reportada por el Incora al DANE” (L. 715/2001). Esta norma fue

modificada parcialmente en su parrafo segundo por la ley 1450 de 2011 que dispuso:

Articulo 13. Orientacion de los recursos por concepto de la asignacién especial para resguardos
indigenas, del Sistema General de Participaciones. Los recursos de la participacion asignados a
los resguardos indigenas seran de libre destinacion para la financiacion de proyectos de
inversion debidamente formulados, de acuerdo con los usos y costumbres de los pueblos
indigenas. Los proyectos de inversion deberan estar incluidos en el contrato de administracion
celebrado con el respectivo municipio o departamento, en concordancia con la clasificacion de
gastos definida por el Decreto-Ley 111 de 1996. (L. 1450/2011, 2011)

Con la modificacion resefiada se fortalece la autonomia indigena puesto que la norma original
establecia la administracion de dichos recursos en cabeza del respectivo municipio de asiento.
Actualmente, como se desprende la modificacidn antes resefiada, existe un viraje, toda vez que los
recursos son de libre destinacién y se encausan a financiar los proyectos incorporados en esta

herramienta de planificacion y desarrollo integral.

1.5. Decreto 1953 de 2014

En aras de materializar estas disposiciones constitucionales, el Decreto 1953 de 2014, al crear
un régimen especial para la puesta en marcha de los territorios indigenas en lo relativo a la
administracion de los sistemas propios de los pueblos indigena en donde determina el principio de
autonomia y autodeterminacion como elemento clave para la interpretacion de tan trascendental

norma.
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Articulo 10. La interpretacion del presente decreto tendrd como fundamento los siguientes
principios:

Autonomia y libre autodeterminacién: Es el ejercicio de la ley de origen, derecho mayor o
derecho propio de los Pueblos indigenas, que con fundamento en sus cosmovisiones les permite
determinar sus propias instituciones y autoridades de gobierno, ejercer funciones
jurisdiccionales, culturales, politicas y administrativas dentro de su &mbito territorial, el pleno
ejercicio del derecho de propiedad de sus territorios y vivenciar sus planes de vida, dentro del
marco de la Constitucion Politica y de la ley. (D. 1953/2014)

A lo largo del mencionado decreto se efectia una expresa remision al derecho de autonomia,
mostrandose como elemento estructural y primordial en la conformacion de los territorios
indigenas. El articulo 13 que establece las competencias generales de los territorios indigenas es

una incuestionable muestra de lo argumentado:

Articulo 13. Competencias Generales de los Territorios Indigenas. Los Territorios Indigenas
ejerceran las siguientes competencias dentro del &mbito de su autonomia para la gestion de sus
intereses (en el marco de sus planes de vida):

1. Gobernarse por Autoridades Propias de acuerdo con la ley de origen, derecho mayor o
derecho propio.

2. Ejercer las competencias y derechos establecidos en este decreto, conforme con la
Constitucion Politica, la legislacion nacional e internacional que hace parte del bloque de
constitucionalidad, la ley de origen, el derecho mayor o derecho propio.

3. Definir, ejecutar y evaluar las politicas econdmicas, sociales, ambientales y culturales
propias en el marco de los planes de vida, en los respectivos territorios dentro del marco de la
legislacion nacional, y conforme a los principios de coordinacion, concurrencia y

subsidiariedad.
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4. Darse sus estructuras de gobierno propio y de coordinacion para efectos del desarrollo de
sus respectivas competencias.

5. Percibir y administrar los recursos provenientes de fuentes de financiacion publicas y/o
privadas para el desarrollo de sus funciones y competencias de acuerdo con lo establecido en
este decreto. (D. 1953/2014)

Las disposiciones consignadas en este nuevo decreto trascienden y representan un enorme salto
en comparacién con ese primer paso dado con el Decreto 1088 de 1993 en cuanto al reconocimiento
de la autonomia de los pueblos y comunidades indigenas, pues este ultimo result6 insuficiente en
la labor de conformacidon de los territorios indigenas a pesar de que se consolidé la creacion de

Asociaciones de Cabildos y Autoridades Tradicionales.

2. Caracteristicas de los Pueblos Indigenas frente a los Recursos

Es importante presentar la naturaleza de los pueblos indigenas, en el orden constitucional, dado
que se encuentra establecido en el articulo 246 superior y consagra que:

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

(...)
Aurticulo 286. Son entidades territoriales los departamentos, los distritos, los municipios y los

territorios indigenas.
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La ley podra darles el caracter de entidades territoriales a las regiones y provincias que se
constituyan en los términos de la Constitucion y de la ley.

(...)
Aurticulo 330. De conformidad con la Constitucion y las leyes, los territorios indigenas estaran
gobernados por consejos conformados y reglamentados segun los usos y costumbres de sus
comunidades y ejerceran las siguientes funciones:

1. Velar por la aplicacién de las normas legales sobre usos del suelo y poblamiento de sus
territorios.

2. Disefiar las politicas y los planes y programas de desarrollo econémico y social dentro de
su territorio, en armonia con el Plan Nacional de Desarrollo.

3. Promover las inversiones pablicas en sus territorios y velar por su debida ejecucion...”.

(Constitucion Politica de la Republica de Colombia, 1991)

Conforme a los postulados constitucionales se tiene la claridad e importancia de los pueblos
indigenas, para el constituyente las comunidades indigenas son determinante para la conservacion
de la cultura y de ello es necesaria su preservacion, ademas, tiene la autonomia e incidencia de una
entidad territorial, es decir, son de igual calidad juridica que los municipios, distritos y
departamentos, entre las caracteristicas se puede encontrar los recursos propios, territorios y decidir

sus necesidades sin presion o influencia de otras entidades publicas.

En la materializacion de los derechos, se podria entender que sélo son derechos los que
efectivamente se materializan a través de las sentencias, y decisiones pues el juez pondera y decide,
al decidir y razonar un fallo, esta partiendo de la generalidad de la normatividad, de los valores,
que en general son de textura amplia y abierta, que poseen mas una eficacia interpretativa — dado
que los terminos que engloban el concepto de los derechos esta abierto a su interpretacion y no son

realidades en si, son constructos dinamicos abstractos- que pueden ser referencia en la sentencias:
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(...) ello sélo seria posible dentro de una interpretacion global de los hechos y del derecho y no
como normas de aplicacion inmediata suficientes por si solas para fundamentar la decision
judicial. Los valores son definitorios a la hora de resolver un problema de interpretacién en el
cual esta en juego el sentido del derecho, no son normas de aplicacion directa que puedan
resolver. (CConst, C-406/1992, MP. C. Angarita)

Que en relacion con los pueblos indigenas por razones histéricas se da un tratamiento
preferencial a los pueblos indigenas y es por ello que se desarrolla todo un reconocimiento especial
que en el mundo juridico puede ser calificado de discriminacién positiva de la ley, dado que se
reconocen principios y derechos especiales, a favor de las comunidades indigenas en Colombia,
reconocimiento que genera un trato preferencial con fundamento en la regulacién Internacional
como Nacional. Es necesario precisar la naturaleza juridico-legal que avala los niveles de
organizacion y autoridad de las comunidades indigenas en Colombia. Para ello se presenta las
facultades reconocidas a nivel constitucional: Derecho a tener sus autoridades indigenas y resolver
los problemas y conflictos que se les presenten dentro de su territorio, de conformidad con sus usos
y costumbres (Arts. 246, y 330). Derecho a constituir los territorios indigenas como entidades
territoriales, con autonomia para gobernarse con autoridades propias, administrar los recursos y

establecer los tributos necesarios, y con participacion en las rentas nacionales.

Ahora bien, aterrizando al asunto que nos compete, es claro que no se tiene una regulacion
directa y explicita sobre el manejo y administracién de los recursos y especialmente sobre las
regalias en relacién con los Resguardos Indigenas como tal; pero evidentemente en tratandose de
la misma naturaleza, es decir recursos del Estado destinados a inversion en los pueblos indigenas,
como es el caso de los Recursos de Transferencias del Sistema General de Participacion; es obvio
que el legislador y la institucionalidad estatal ya establecid claramente el tratamiento juridico
administrativo que se le debe dar a estos recursos. Para ello expidié una serie de leyes y decretos

gue orientan especificamente ello.



43

Las autoridades administrativas, para el caso de la administracion y ejecucion de la Regalias
para indigenas, deben actuar con base en principios normativos semejantes al de transferencias. La
normatividad plantea que los recursos son girados a la entidad territorial, segun el paragrafo Gnico
del articulo 11 de la Ley 756 de 2002, la administracion de las regalias que le pertenecen a los

indigenas, se defini6 de la siguiente manera:

Paragrafo. Cuando el resguardo Indigena sea una entidad territorial, podra recibir y ejecutar
los recursos directamente, en caso diferente, los recursos seran recibidos por los municipios
y ejecutados en concertacion con las autoridades indigenas por el respectivo municipio,

atendiendo lo establecido en el presente articulo. (L. 756/2002)

El articulo 120 del Decreto 111 de enero 15 de 1996.

Los recursos que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 357 de la constitucion
correspondan a los Resguardos Indigenas por su participacion en los ingresos corrientes de
la nacion, no haréan parte del presupuesto de rentas de la entidad territorial encargada de la
administracion. El destino de dichos recursos sera Unica y exclusivamente el establecido en
la ley 60 de 1993 y sus normas reglamentarias, so pena de las acciones penales a que haya
lugar. (D. 111/1996, 1996)

Por otra parte, los resguardos indigenas no tienen plan de desarrollo, el cual es regulado por la
ley 152 de 1994 que rige a las entidades territoriales, sino, un plan de vida que orienta su
cosmovision, su cultura, sus tradiciones y modos de vida autdctonos conforme a sus costumbres.
Por tanto, el literal c, del articulo 12 del decreto 416 de 2007, expresa una orientacion de la

inversion de las regalias asi:
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c. Cuando las entidades territoriales alcancen todas las coberturas... podran destinar los
recursos de regalias y compensaciones a proyectos prioritarios de inversion contemplados en
sus respectivos planes de desarrollo de conformidad con lo previsto en los articulos 14 y 15 de
la Ley 141 de 1994. (D. 416/2007)

Inicialmente para este caso los recursos seran girados a la Entidad Territorial, esta informa a los
miembros de la Comunidad indigena sobre estos recursos, las autoridades indigenas con sus formas
autonomas de gobierno deciden y priorizan la inversion de los recursos en especial ateniéndose a
lo establecido en art 21 de la ley 60 de 1993, y las demé&s normas ya referidas para las Regalias. La
comunidad indigena debe elaborar los proyectos de inversidn y presentarlos ante la Administracion
Estatal, quienes inicialmente pueden ejecutar los proyectos, evidentemente en consulta,

concertacion y consentimiento de las Autoridades Indigenas.

Segun todo lo anterior es evidente que para los demés entes territoriales existen un nivel de
prioridades en la destinacion de los recursos, pero para las comunidades indigenas lo mas
significativo es el desarrollo de su AUTONOMIA, y el respeto de los USOS Y COSTUMBRES,
de tal manera que en el caso de las comunidades indigenas, estas no estan obligadas a invertir o
destinar los recursos de transferencias, de participacion (aplicando la construccion interpretativa

hasta aqui desarrollada incluyendo a los recursos de Regalias).

3. Proceso de contratacion administrativa a favor de comunidades y resguardos

indigenas, en relacién con la autonomia y autodeterminacién de los pueblos indigenas

3.1. LaRelacion entre Autonomiay Territorios Indigenas

De acuerdo con la jurisprudencia de los 6rganos del SIDH, los pueblos indigenas tienen formas

de vida Unicas, y su cosmovision se basa en una estrecha relacion con la tierra, pues es
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tradicionalmente utilizada y ocupada por ellos como un factor primordial de su vitalidad fisica,
cultural y espiritual. Esta relacion Unica con el territorio tradicional puede expresarse de distintas
maneras, dependiendo del pueblo indigena particular del que se trate y de sus circunstancias
especificas; puede incluir uso o presencia tradicional, la preservacion de sitios sagrados o
ceremoniales, asentamientos o cultivos esporédicos, recoleccién estacional o ndmada, caceria y
pesca, el uso consuetudinario de recursos naturales u otros elementos caracteristicos de la cultura
indigena (CIDH, Informe No. 40/2004, parr. 155).

Como lo ha sefialado la Corte Interamericana de Derechos Humanos,

[...] para las comunidades indigenas la relacion con la tierra no es meramente una cuestion de
posesion y produccion sino un elemento material y espiritual del que deben gozar plenamente,
inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras. (Corte IDH.
Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay/2006. Serie C No. 146, péarr. 131.)

Aunado lo anterior, se puede identificar que la propiedad para los pueblos indigenas tiene una

relacion directa con sus tradiciones y costumbres, de ello que:

[L]a garantia del derecho a la propiedad comunitaria de los pueblos indigenas debe tomar en
cuenta que la tierra se encuentra estrechamente relacionada con sus tradiciones y expresiones
orales, sus costumbres y lenguas, sus artes y rituales, sus conocimientos y usos relacionados con
la naturaleza, sus artes culinarias, el derecho consuetudinario, su vestimenta, filosofia y valores.
(CortelDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua/2001, parr.
149., 2001)

El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial de Naciones Unidas, ha concluido

que los derechos territoriales de los pueblos indigenas son Unicos, y abarcan una tradicion y una
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identificacion cultural de aquellos con sus tierras que ha sido generalmente reconocida (CEDR,
decision 2(54) sobre Australia, parr. 4, 1999). Por su parte la CIDH desde el afio 1972 ha sostenido
que, por razones histdricas, principios morales y humanitarios, es un compromiso sagrado de los

Estados proteger especialmente a los pueblos indigenas.

Esa necesidad de garantia, hace que el principal derecho a asegurar en las poblaciones indigenas
sea su autonomia y autodeterminacion, cuyo corolario conduce a proteger la propiedad colectiva
de sus territorios sin interferencia estatal y/o privada. Por ello, toda decisién debe ser consultada
con las autoridades tradicionales, segin los propdésitos del Convenio 169 y los parametros
desarrollados para su implementacion por los érganos internacionales especializados, asi como por

la jurisprudencia interna, como en el caso colombiano, la dictada por la Corte Constitucional.

De acuerdo con lo anterior y teniendo en cuenta el Convenio No. 169, la CIDH también ha
resaltado que el “criterio de auto-identificacion es el principal para determinar la condicion de
indigena, tanto individual como colectiva de los pueblos” (Comision Interamericana de Derechos
Humanos, 2007). En ese sentido, en cuanto a la auto-identificacion colectiva, para la Corte
Interamericana “es un hecho historico social que hace parte de su autonomia”, por lo cual
corresponde a la comunidad respectiva identificar su propio nombre, composicion y pertenencia
étnica, sin que el Estado u otros organismos externos lo hagan o lo controviertan: “la Corte y el
Estado deben limitarse a respetar las determinaciones que en este sentido presente la Comunidad,
es decir, la forma como ésta se auto-identifique” (Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena
Xakmok Kasek vs. Paraguay/2010, parr. 37).

Entre tanto, la Corte Constitucional de Colombia se ha referido sobre la autonomia en los

siguientes términos:
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El derecho a la autodeterminacion comprende tres ambitos de proteccion ligados a distintos
factores de interaccion: “En el ambito externo, el respeto por la autonomia de las comunidades
indigenas exige reconocer el derecho de tales grupos, a participar en las decisiones que los
afectan. Ese reconocimiento supone que, en las relaciones entre estos pueblos y el Estado, la
consulta previa a las comunidades indigenas juega un rol necesario en los términos previamente
enunciados, para asegurar que las aspiraciones culturales, espirituales y politicas de los pueblos
indigenas sean consideradas en el ejercicio de las demas atribuciones y competencias de la
Administracion. Por lo tanto, estos pueblos tienen el derecho a ser consultados previamente con
relacion a las decisiones que los afecten, en los términos que determine la Constitucion y la ley.
Un segundo ambito de proteccion, también externo, tiene que ver con la participacion politica
de estas comunidades, en la esfera de representacion nacional en el Congreso [...] Finalmente,
existe un tercer ambito de reconocimiento a la autonomia de estas comunidades que es de orden
interno, y que esta relacionado con las formas de autogobierno y de autodeterminacion de las
reglas juridicas al interior de los pueblos indigenas. Ello supone el derecho de las comunidades,
(i) a decidir su forma de gobierno (CP art. 330); (ii) el derecho a ejercer funciones
jurisdiccionales dentro de su &mbito territorial (C.P. art. 246) y (iii) el pleno ejercicio del derecho
de propiedad de sus resguardos y territorios, con los limites que sefiale la Constitucion y la ley
[...] (CConst, C-293/12, M.P. J. PRETELT)

Por lo tanto, para garantizar dicha autonomia, existe un estandar basico e inderogable dirigido
a proteger de manera especial el derecho de los pueblos indigenas sobre sus territorios. Su goce
efectivo implica, no solo la proteccion de una unidad econémica, sino la proteccion de los derechos
humanos de una colectividad que basa su desarrollo econémico, social, espiritual y cultural en la
relacién con la tierra. Para las comunidades indigenas dicha comunion no es meramente una
cuestion de posesion y produccion sino un elemento material y espiritual del que deben gozar

plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras
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(Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay/2006. Serie C No. 146, parr.
131.).

Asi las cosas, es dable entender que existe una relacion directa entre la libre determinacion de
los pueblos indigenas, los derechos sobre la tierra y los recursos naturales, en ese contexto resulta
a penas favorable un concepto amplio de tierra y territorios indigenas, incluyendo dentro de esta
ultima categoria, no solamente los espacios ocupados fisicamente, sino también aquellos que son
utilizados para sus actividades culturales o de subsistencia, tales como las vias de acceso, por
considerar que “esta vision es acorde con la realidad cultural de los pueblos indigenas y su relacion
especial con la tierra y el territorio, asi como los recursos naturales y el medio ambiente en general”

(Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, 2007).

La ocupacion de un territorio por parte de un pueblo o comunidad indigena no se restringe al
nacleo de sus casas de habitacion; por el contrario, el territorio incluye un &rea fisica conformada
por un nucleo de casas, recursos naturales, cultivos, plantaciones y su entorno, ligados en lo posible
a su tradicion cultural. En esta misma medida, la relaciéon entre los pueblos indigenas y sus
territorios no se limita a las aldeas o asentamientos especificos; el uso y ocupacion territorial por
los pueblos indigenas va mas allad del asentamiento e incluye tierras que se utilizan para la
agricultura, la caza, la pesca, la recoleccion, el transporte, la cultura y otros fines. Es decir, los
derechos de los pueblos indigenas abarcan el territorio como un todo (CIDH, Informe No. 40/2004,
parr. 155).

La jurisprudencia del sistema interamericano de derechos humanos sobre el derecho de
propiedad comunal de los pueblos indigenas ha incorporado explicitamente en el &mbito material
de este derecho los recursos naturales tradicionalmente usados por los pueblos indigenas y
vinculados a sus culturas, incluyendo usos tanto estrictamente materiales como otros usos de

caracter espiritual o cultural. Se trata de una consecuencia necesaria del derecho a la propiedad
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territorial: del derecho a usar y gozar el territorio conforme a las tradiciones y costumbres de los
pueblos indigenas, se deriva necesariamente el derecho a los recursos naturales que se encuentran
eny dentro de las tierras ancestrales (CortelDH, caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam/2007, parr.
118), incluidos los derechos especificos de los pueblos indigenas sobre los recursos naturales del
subsuelo, que se explicaran mas adelante. Para la Corte Interamericana, “el derecho a utilizar y
gozar de las tierras que los miembros del pueblo (...) poseen tradicionalmente implica,
necesariamente, gozar de un derecho similar respecto de los recursos naturales que son necesarios
para su supervivencia” (CortelDH, caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam/2007, parr. 141). En
términos generales, en virtud de su derecho a la propiedad, los pueblos indigenas y sus miembros
tienen derecho a usar y gozar de los recursos naturales que se encuentran dentro y sobre las tierras

que tradicionalmente han poseido.

3.2. La Cooperacion entre la Autonomia Indigena y el Ordenamiento Juridico

Colombiano

La Corte Constitucional colombiana en reiterada jurisprudencia, ha sefialado que la autonomia
indigena tiene limites y ambitos de aplicacién (CConst, T-601/2011 M.P. J. Palacio). Al ser
efectivamente ello cierto, entonces, ¢,como conciliar el derecho a la autonomia y autodeterminacion

de los pueblos indigenas con el interés particular?

A partir de una sistematizacion relativamente reciente sobre el sistema juridico colombiano y
los sistemas indigenas, el profesor Rosembert Ariza Santamaria, destaca la necesidad de
coordinacion entre la institucionalidad colombiana y el derecho indigena, la cual recae en principio,

en la adecuada realizacion de una consulta previa.
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El Relator Especial de la ONU ha precisado en esta linea que: [e]n todos los casos en que una
medida propuesta afecte los intereses particulares de los pueblos indigenas, la obtencién de su
consentimiento debera ser, en cierta medida, una finalidad de las consultas. [...] esta exigencia no
confiere a los pueblos indigenas un ‘poder de veto’ sino que, mas bien, establece la necesidad de
elaborar procedimientos de consulta con el fin de hacer todo lo posible por lograr el consenso de
todas las partes interesadas. [...] Esos principios [de consulta y consentimiento] han sido
concebidos para crear un didlogo en que los Estados y los pueblos indigenas puedan trabajar de
buena fe con miras al logro del consenso y procuren seriamente llegar a un acuerdo satisfactorio.
[...] el deber de los Estados de celebrar consultas con los pueblos indigenas y los principios
conexos ha surgido para poner fin a modelos histéricos de decisiones que se han impuesto a los
pueblos indigenas y a condiciones de vida que han amenazado su supervivencia. Al mismo tiempo,
los principios de consulta y consentimiento no confieren a los pueblos indigenas un derecho a
imponer unilateralmente su voluntad a los Estados que actan legitimamente y de buena fe en bien
del interes del publico. Los principios de consulta y consentimiento estan més bien encaminados a
evitar que se imponga la voluntad de una parte sobre la otra y a que, en lugar de ello, se procure
Ilegar a un entendimiento mutuo y adoptar decisiones por consenso (ONU — Consejo de Derechos
Humanos , 2009).

De acuerdo con el DIDH, la reparacion es el término genérico que comprende las diferentes
formas como un Estado puede hacer frente a la responsabilidad en que ha incurrido tras la violacion
a un derecho humano, desde el enfoque de la restitutio in integrum, lo cual incluye: i) la
indemnizacién (que incorpora el dafio emergente y el lucro cesante); ii) la compensacion en
equidad por el dafio moral; iii) las medidas de satisfaccion; iv) las garantias de no repeticion; y, v)
otras formas de caracter simbolico, que imprimen un valor cualitativamente ejemplificante
(Saavedra Alessandri, 2004).
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Su desconocimiento atenta contra el principio procesal de la congruencia, que ademas de ser
reconocido en los sistemas juridicos contemporaneos, se encuentra inmerso en el articulo 775 del
Caodigo de Procedimiento Civil Colombiano, y ha sido retomado por decantada jurisprudencia de
la Corte Constitucional. Dicho principio predica, no solo un pardmetro procesal para el fallador,
sino que da un valor incalculable a la integralidad de la decision judicial, y en tanto, su aspecto
decisorio se debe atener al capitulo considerativo.

Ahora bien, en el afio 1989, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) adopté el Convenio
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales “Convenio nim. 169 de la OIT”, desde ese
entonces, el Convenio se ha ratificado por 20 paises; en el proceso de materializacién, los 6rganos
de control de la OIT han monitoreado y guiado el proceso de implementacion, por medio de la
revision regular de memorias y aportes de comentarios a los gobiernos en cuestion (Organizacion

Internacional del Trabajo, 2009).

Otro aporte importante lo constituye la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos
de los pueblos indigenas, cuyo tercer articulo encuentra plena consonancia con lo arriba
referenciado al establecer: “Articulo 3. Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre
determinacion. En virtud de ese derecho determinan libremente su condicidn politica y persiguen

libremente su desarrollo econémico, social y cultural” (ONU, 2007).
El articulo 23 sostiene que:
Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar y a elaborar prioridades y estrategias para el

ejercicio de su derecho al desarrollo. En particular, los pueblos indigenas tienen derecho a

participar activamente en la elaboracion y determinacion de los programas de salud, vivienda y
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demas programas econdmicos y sociales que les conciernan y, en lo posible, a administrar esos

programas mediante sus propias instituciones. (ONU, 2007)

Por su parte y en concomitancia con lo antedicho, el articulo 32 en su numeral 1° estipula: “Los
pueblos indigenas tienen derecho a determinar y elaborar las prioridades y estrategias para el

desarrollo o la utilizacion de sus tierras o territorios y otros recursos” (ONU, 2007).

No cabe duda y no se puede negar que han ocurrido transformaciones a nivel internacional en
cuanto a la legislacion, que apuntan a consolidar los derechos de los indigenas. Tanto es asi que
los anteriores preceptos apuntan a reforzar ese reconocimiento de formas de desarrollo diferencial
y propio de los pueblos indigenas que a lo largo de este documento se han identificado como

elementos ineludibles en la formulacién de los planes de vida.

3.3. LaDinamica Contractual de las Comunidades Indigenas

Para la ejecucion de los recursos y los proyectos de las comunidades indigenas, se deben aprobar
en conjunto con la Administracion Municipal y la Autoridades del Resguardo, sin perder
evidentemente la capacidad de control y veeduria a la vez en ambos casos. Elementos relacionados
y fortalecidos basandose en el principio del respeto a la autonomia, principio central constitucional
para los pueblos indigenas que fortalece su pervivencia: ello ratificado en la sentencia C 921 de
2007:

6.6. Asi, el contrato que debe celebrarse entre la entidad territorial y las autoridades del
resguardo, debe sujetarse a la Constitucion y a la ley; por tanto, no les corresponde a los

municipios la determinacién del uso de los citados recursos, ni pueden, en ningun caso, hacer un
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uso discrecional de los mismos. La determinacion del uso de los recursos, que le corresponde a
las comunidades y grupos indigenas, debe ser anterior a la administracion de los recursos, como
lo indica la norma demandada; es decir, el convenio definird el uso de los recursos en el afio
siguiente, pues se trata de un contrato previo a cada vigencia fiscal, mecanismo que asi entendido

garantiza el derecho de participacién de los pueblos indigenas, asi como su autonomia.

Lo anterior por cuanto, de conformidad con la Constitucion, no pueden desconocerse las
tradiciones y costumbres en materias como la salud y la educacion de los grupos y comunidades
indigenas; por lo que, para la administracion de los recursos que se les asignen como beneficiarios
en el Sistema general de Participaciones, para el cubrimiento de sus necesidades béasicas, debe
contarse con su participacion efectiva, de conformidad con la Constitucion, las normas
internaciones y la ley, lo que excluye que se tomen decisiones al solo arbitrio de la entidad
municipal; y que, de existir discrepancia entre ésta y aquellos, deba prevalecer la decision
adoptada por el respectivo resguardo indigena. (CConst, C-921/2007, MP. C. VARGAS)

Ademas de ello debe tenerse en cuenta que en tratdndose de asuntos indigenas, todos los bienes
y servicios para dicha poblacién, deben ser desarrollados segun su cultura y diversidad étnica, de
lo cual se interpreta que para cada proyecto o subsector de inversion se hace con criterios diferentes
a la racionalidad occidental estatal y administrativa, por ello mismo se debe buscar otras formas de
regulacién normativa, de su interpretacion creativa en su aplicacion para no vulnerar estos

principios especiales que son asi mismo legales, estatales.

Por otra parte, en un proceso de contratacion administrativa la salvaguarda del principio
constitucional de la prevalencia del interés general cobra un valor definitivo y fundamental. Pues
los contratos via administrativa tienen razén de ser en el desarrollo de politicas y planes en pro de
satisfacer a la colectividad. Asi pues, no es desacertado sostener que el interés general es el item

mas importante a proteger en los procesos de contratacion administrativa y es el objeto de la misma.
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Lo anterior no obsta para reconocer que en determinadas circunstancias se deba darle
prevalencia a intereses y necesidades colectivas pero que corresponden a un interés gremial o

particular, tal como en adelante sera expuesto.

La contratacion estatal en desarrollo de la prevalencia del interés general, propone pautas tales
como una seleccidn objetiva del contratista, con una connotacion dual dado que al mismo tiempo
como principio y regla (Miranda Medina, 2016), que involucra una evaluacién de los méritos y de
las ventajas que el estado gozaria al contratar con determinado oferente, ademas del cumplimiento

conexo del principio de transparencia (Mantilla-Pallares, 2014).

Cabe resaltar que el Estado presenta diferentes tareas fundamentales, pero que para el caso que
nos ocupa, se enmarca en propugnar por la igualdad formal (Constitucion Politica, 1991, Art. 13).
Esto lleva al plano de la especial proteccion que se le debe brindar a sujetos o grupos de personas
que histéricamente han sido aislados y discriminados nos referimos por supuesto a comunidades o
resguardos indigenas, pues constituyen un caso especial de proteccion. Ademas, tener necesidades
sociales especificas, sin olvidar que en muchos paises son los grupos méas pobres y marginados de
la sociedad, que se han apoyado en sistemas de toma de decisiones, instituciones sociales y
politicas, y sistemas de generacion y distribucion de la riqueza muy diversos para lograr sobrevivir

dignamente (Instituto Internacional para el Medio Ambiente y el Desarrollo, 2009).

Aunado lo anterior, la situacion se agrava por el retraso histérico en el reconocimiento legal,
titulacion y demarcacion de sus tierras, lo que los coloca en una situacion de extrema vulnerabilidad
y falta de poder frente al Estado mismo y frente a las empresas que llegan a sus territorios con
contratos de concesion avalados por los gobiernos (Galvis, 2011), pero sin desconocer la
importancia que el sector petrolero tiene en la economia colombiana, revisar los efectos que las

actividades de exploracidn y explotacion petrolera han tenido en las poblaciones indigenas permite
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afirmar la necesidad de proteger a las comunidades y su territorio (Burgos Gonzalez, 2006), si bien
en la actualidad la participacion de los indigenas no es manipulada tan facilmente por terceros,
dado que antes las personas de los grupos étnicos no entendian el idioma esparfiol, entonces, ello
generaba manipulacién a la informacion para que las autoridades indigenas firmaran el acta de

consulta previa (Obregon Romero, 2015).

Por otra parte, si bien es cierto que el interés general es piedra angular de la contratacion estatal,
es también que el interés general esta protegido y se concreta cuando a grupos en situaciones
especiales o cuya debilidad sea manifiesta o que hayan sido histéricamente discriminados, se les
da, por ejemplo, la oportunidad de contratar directamente con el Estado sin tener que pasar por un
proceso de seleccion objetiva. Y este es el caso que nos atafie; Para dar mas claridad al asunto

dejemos que sean las palabras de la corte constitucional quienes hablen:

Los criterios de seleccion objetiva del contratista y de favorabilidad de las ofertas buscan
garantizar la transparencia e imparcialidad de la funcion publica y la eficacia y eficiencia de los
recursos publicos para el cumplimiento de los fines del Estado, por lo que es valido que el
legislador hubiere exigido a la administracién la evaluacién de la propuesta mas ventajosa para
el Estado. Sin embargo, ello no significa que esté constitucionalmente prohibido el disefio de
formas juridicas transitorias dirigidas a favorecer a grupos sociales tradicionalmente
discriminados o a privilegiar sujetos de especial proteccion constitucional, puesto que el
principio de igualdad material se impone a todas las autoridades (articulo 13 de la Constitucién).
(CConst, C-932/2007, MP. M. MONROY)

No obstante, en un mundo juridico constitucionalizado, no es dable que un operador juridico se
comporte como un exegeta del derecho, si bien es cierto que el estatuto de la contratacion estatal
no establece medidas de tipo afirmativas, no puede entenderse esta omision como una prohibicion,

al respecto se dice por parte de la corte:
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En efecto, el hecho de que el Estatuto de la Contratacion hubiere exigido al administrador la
escogencia de las propuestas méas favorables o del mejor ofrecimiento al Estado no niega la
existencia de acciones afirmativas en la contratacion. O, dicho de otro modo, la omision en la
regulacion de medidas de discriminacion positiva en el estatuto de la contratacion
administrativa no puede entenderse como una prohibicion de regulacién. (CConst, C-932/2007,
MP. M. MONROQY)

Por lo tanto, la administracién debe hacer uso del principio de la prevalencia de lo sustancial
sobre lo formal. No es posible que en un sistema juridico tan amplio en mecanismos
constitucionales sea la ley el inico mecanismo de interpretacion del derecho. Los principios son la
base en todo el accionar administrativo, se observa que en la mayoria de casos en relacion con la
Concertacion de los proyectos de ejecucion de los recursos para pueblos indigenas no se tienen en
cuenta todos estos elementos juridico-legales que permiten materializar el ESD.

En los procesos contractuales, se debe iniciar observando el estatuto de contratacion del estado,
ley 80 de 1993. Para ello cominmente, si fuese un contratista ordinario y no un grupo indigena que
histéricamente ha sido marginado y que se encuentra en sumo grado de debilidad manifiesta por
no poder gozar de recursos vitales para su desarrollo cultural y étnico, se llevaria un proceso de
seleccidn objetiva del contratista. No es 16gico que un particular ajeno a una comunidad indigena
fuese el encargado de administrar sus recursos, pues sus convicciones podrian rayar con los
derechos a la pluralidad étnica y cultural de los indigenas, ademas que en el mundo indigena estas
categorias y conceptos son muy propias, y para poder garantizar la preservacion de la cultura y sus

valores, se debe priorizar la contratacion especial con la misma comunidad y sus organizaciones.
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Puede afirmarse con claridad que constituye un objetivo de la contratacion administrativa en el
Estado Social de Derecho la satisfaccion de las finalidades puablicas y el logro de los objetivos

sociales, asi estos se dirijan a un grupo individual de personas.

Respecto a la contratacién publica, consiste en la actividad por medio de la cual grandes
cantidades de recursos publicos se utilizan para comprar y adquirir bienes y servicios del sector
privado (Laguado, 2004). Pero en la consecucion de contratos es importante tener de presente los
principios y fundamentos béasicos de la contratacion que se establecieron en la Constitucion Politica
(Pino, 2006). Y es que, el Estatuto General para la Contratacion de la Administracion Publica,
acttia como el marco de referencia que normaliza los procesos de contratacion, se configura como
punto de partida, ademas de ser una de las herramientas juridicas mas importantes de la gestion

publica (Bejarano Roncancio, 2009).

Es importante destacar que, los Pueblos Indigenas presentan su relevancia con la Constitucion
de 1991, pues reconoce mediante su legislacion a todos los ciudadanos, pero dentro de ellos a los
indigenas, ademas, la legislacion indigena especial en la que se reconoce la autoridad del pueblo
indigena, asi como el disfrute de un sistema normativo propio (Mantilla Jaimes, 2012). Al igual,
en la Constituciéon Politica se definid a los resguardos como la célula basica del Estado colombiano
y la unidad administrativa y politica mas cercana al ciudadano, pues quedaron establecidos
constitucionalmente como las entidades legales y sociopoliticas de las comunidades indigenas
(Ladino Orjuela, 2008).

La entidad territorial indigena corresponde a una division politico administrativa de la republica,
con autonomia administrativa y politica dentro de los limites de la Constitucién y la Ley, habitada
por poblacion indigena y que se gobierna por autoridades propias y que participa en las rentas
nacionales (Procuraduria General de la Nacion, 2011).
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Ademas, respecto a la administracion de los recursos que se le otorgan a las comunidades
indigenas, esa actividad est& condicionada a la suscripcion de un contrato entre el alcalde municipal
0 gobernador, segun el caso, para proceder a la ejecucion de los proyectos priorizados por el
resguardo indigena y que sean financiados, es decir, para la celebracion del contrato entre el alcalde
0 gobernador y las autoridades del resguardo, se deben presentar proyectos de inversion
debidamente formulados y priorizados por las comunidades y autoridades indigenas del resguardo
(Departamento Nacional de Planeacién, 2012). Proyectos que por su naturaleza podran ser
catalogados como prioritarios en sus planes de desarrollo, acompafiados de los diferentes estudios,

como el de factibilidad o pre inversion (Sanchez, 2015).

Por otra parte, para efectos de participacion los resguardos indigenas se consideran como
municipios y reciben una participacion igual a la transferencia per-cépita nacional, en proporcion
a la poblacion indigena que habite en el respectivo resguardo (Cérdoba, 2009). Lo anterior tiene
razon de ser en que los pueblos indigenas tienen una concepcion del mundo basada en la

colectividad mas que en lo individual (Gajardo, 2014).

Respecto a la naturaleza de los cabildos, la regulacion no les ha concedido capacidad para
contratar con el Estado, pero, en relacion con la adquisicion de bienes y servicios, se puede realizar
o por medio de los resguardos indigenas a los que las Ley les ha otorgado capacidad para contratar,
0 a través del gobernador o alcalde del respectivo municipio o departamento (Colombia Compra
Eficiente, sf.).

Los cabildos se constituyen en un actor de los procesos de las comunidades, en tanto que la ley
colombiana los reconoce como entidad politico-administrativa en sus resguardos y, en muchos
casos cualquier proceso a favor de los indigenas se debera protocolizar mediante la firma de un
convenio tripartito entre los diferentes programas, el alcalde, y el cabildo (Programa Familias en

Accidn para Comunidades Indigenas) (Hernandez, Gutiérrez, & Rubio, 2012).
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Entre el Departamento, el Municipio y el resguardo indigena sera necesaria la formalizacion por
medio de la suscripcion del contrato con la Unica finalidad de permitir al alcalde o gobernador
administrar y ejecutar los recursos del "SGP", con todo el cumplimiento de las normas
presupuestales y contractuales previstas para esa naturaleza de recursos (Procuraduria General de
la Nacion & Contraloria General de la Republica, 2007).

Pero no se debe olvidar que los cabildos indigenas no son entidades publicas ni forman parte de
la Administracion Pablica, por lo que, al no estar obligadas dichas organizaciones a aplicar el
Régimen de Contabilidad Publica, por la naturaleza de la organizacion (Contaduria Genral de la
Nacion, 2012), pero no sucede lo mismo con el municipio y departamento, por lo que configura un
alto grado de exigencia en la dindmica de inversion de los recursos. En conclusion, es el alcalde
municipal quien tiene la competencia para administrar los recursos y, por ende, la capacidad de
ordenar el gasto con cargo a los recursos asignados a los resguardos indigenas dentro del SGP, por
ello, se configuran dos tipos de contratos: i) un contrato entre el alcalde y el representante del
resguardo Yy ii) contratos para la ejecucion de los proyectos contemplados en el contrato general
(Benavides, 2010).

En muchos casos la operatividad del primer tipo de contrato mencionado anteriormente, genera
problemas y obstaculos a la comunidad indigena, que en muchos casos se limita en la demora de
transferencia de recursos, como la cantidad de exigencias administrativas dentro de la

administracion.

Y, por ultimo, es importante mencionar que el ente de control fiscal efectuard vigilancia
concurrente y prevalente para determinar presuntas irregularidades que comprometan recursos de

orden Nacional, transferidos a los entes territoriales, como es el caso de la participacion en
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los resguardos indigenas en las regalias transferencias al sector de salud y educacion (Ruiz
Orejuela, 2008).

3.4. La Contratacion Administrativa de las Comunidades y Resguardos Indigenas
en el Marco del Decreto 1953 de 2014

Para abordar el presente tema es necesario dar punto de partida al analisis e interpretacion que
realizaron las comunidades indigenas, en el documento llamado “Hacia la consolidacion de la
Autonomia y Autodeterminacion de Nuestros Pueblos Decreto 1953 de 2014”, documento en el
cual las comunidades indigenas plasman todo el proceso de consolidacion del citado decreto, pues
consideran que la norma fue el resultado de la Minga Social Indigena y Popular, por la vida, el
territorio, la autonomia y la soberania, punto establecido en el octavo de los acuerdos, pero es
importante resaltar que la minga fue liderada por la Organizacion Nacional Indigena de Colombia
(ONIC) en octubre de 2013, por el arduo trabajo de formulacion y concertacion de las partes,
gobierno y lideres indigenas, en las cuales se establecieron las diferentes comisiones de trabajo,
conformadas por la: Organizacion Nacional Indigena de Colombia (ONIC), Organizacion de los
Pueblos Indigenas de la Amazonia Colombiana (OPIAC), Confederacion Indigena Tayrona (CIT),
Autoridades Indigenas de Colombia AICO “Por la Pacha Mama”, Autoridades Tradicionales

Indigenas de Colombia-Gobierno Mayor y, por su puesto el Gobierno Nacional.

Para los pueblos indigenas, la norma expedida constituy6 un instrumento juridico que permitio
avanzar en la materializacion del principio constitucional de respeto y garantia de la diversidad
étnica y cultural, en el sentido de consolidar la autonomia politica, administrativa y juridica de los
Pueblos Indigenas en Colombia, es mas, la norma es un hito histérico en el desarrollo efectivo de

los principios fundantes de la Carta Politica, por ello las comunidades consideraron que:
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Los Pueblos Indigenas esperamos por mas de 20 afios la expedicion de dicha norma, tanto por parte del
Congreso de la Republica como del Gobierno Nacional, y al no encontrar voluntad para avanzar en el
reconocimiento de la autonomia administrativa de los Territorios Indigenas, se logré el siguiente acuerdo
en el marco de la Minga Social Indigena y Popular “Por la Vida, el Territorio, la Autonomia y la
Soberania (...).(Mesa Permanente de Concertacion con los Pueblos y Organizaciones Indigenas,
2015, p. 3)

Ademas, se estima por parte de los pueblos que el instrumento es producto de la resistencia que
impone desafios para la institucionalidad del Estado, a nivel nacional, regional y local, pues de esa

forma es posible el desarrollo y proteccion de los derechos de todos los indigenas.

Por otra parte, si bien la norma surge de una compleja situacion de hecho por la minga, lo cierto
es que lanorma no es un capricho del gobierno, por lo contrario, en la expedicion existe fundamento
constitucional y normativo especial, en el primer caso se pude observar el articulo 56 Transitorio,
el cual le otorgd al Gobierno la facultad para “dictar las normas fiscales necesarias y las demas
relativas al funcionamiento de los Territorios Indigenas y a su coordinacion con las demas
entidades territoriales”, con el precepto citado con plena seguridad se pude afirmar que el
Constituyente le otorgd la obligacion al gobierno para para expedir las medidas necesarias para
poner en funcionamiento a los territorios indigenas, otorgandole a los pueblos indigenas el papel
determinante de entidad publica, pues la Constitucién Politica de 1991 reconocié a los territorios
indigenas como Entidad Territorial, como se puede observar en el articulo 286 del titulo de la
organizacion del Estado y el articulo 329, con lo anterior queda clara la trascendencia de los pueblos

en la dinamica social y politica, pues su naturaleza conlleva a un trato especial.

En el segundo caso, se manifestd que también existe sustento normativo, especialmente en los
fundamentos en la Ley de Origen, el Derecho Mayor y en la Ley propia de cada pueblo indigena,

pues es de recordar que para las comunidades esa regulacion es el eje central de su vida.



62

En consecuencia, el decreto para las comunidades es una herramienta para el desarrollo, la
implementacién y la puesta en practica del Derecho a la Autonomia y a la Libre determinacion
habida cuenta que combina tanto los derechos constitucionales y también el derecho propio de cada

pueblo, como lo son los planes de vida y que ya fueron desarrolladas en el presente trabajo.

Por otra parte, es necesario abordar algunos elementos que el instrumento juridico establecio y
entender el fin de la norma y su incidencia en las comunidades indigenas, por ello, el objeto de la
norma fue la creacion un régimen especial para iniciar con el funcionamiento de los Territorios
Indigenas, en lo que corresponde a la administracion de los sistemas propios de los pueblos
indigenas, por lo cual se establecieron funciones, mecanismos de financiacién, control y vigilancia

para la proteccién y consecucion de los fines del Estado a favor de los indigenas.

Por otra parte, es necesario abordar los principios que establece la norma para comprender su
integralidad y entender la cosmovisién con la cual fue expedida, por ello se pueden apreciar a

continuacion los preceptos asi:

a. Autonomia y libre auto-determinacion: Es el ejercicio de la ley de origen, derecho mayor o derecho
propio de los Pueblos indigenas, que con fundamento en sus cosmovisiones les permite determinar sus
propias instituciones y autoridades de gobierno, ejercer funciones jurisdiccionales, culturales, politicas
y administrativas dentro de su ambito territorial, el pleno ejercicio del derecho de propiedad de sus
territorios y vivenciar sus planes de vida, dentro del marco de la Constitucion Politica y de la ley.

b. Identidad Cultural: Es el reconocimiento de la cosmovision de cada uno de los Pueblos Indigenas,
como fundamento para comprender el orden de la naturaleza y establecer las formas de convivencia en
ella.

c. Reconocimiento de la diversidad étnica y cultural: Es aceptar, respetar y fortalecer la existencia de
diversas formas de vida y sistemas de comprension del mundo, de valores, diversidad linglistica, formas

de comunicacion propias, creencias, actitudes y conocimientos.
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d. Territorialidad: Es la fuente desde donde se explica y comprende la integralidad de la vida de los
diversos seres de la naturaleza, donde la tierra es la madre, la maestra, el espacio donde se vivencia la
ley de origen, y esté integrada por seres, espiritus y energias que permiten un orden y hacen posible la
vida, de conformidad con las tradiciones culturales propias de cada pueblo.

e. Unidad: Es el encuentro de pensamientos, la palabra, la accidn, saberes ancestrales y experiencias
comunitarias, que constituyen la legitimidad de las decisiones colectivas de los pueblos en todos los
espacios autdnomos de deliberacién. Esto los constituye en sujeto colectivo de derechos fundamentales.
f. Integralidad: Es la relacion de armonia y equilibrio constante entre todos los seres de la naturaleza y
procesos de los pueblos indigenas que garantiza el desarrollo de los planes de viday en ellos, los sistemas
propios y el ejercicio de las funciones publicas, de acuerdo a las cosmovisiones de los diferentes pueblos.
g. Universalidad: Todos los indigenas de Colombia tienen acceso al ejercicio de los derechos que se
garantizan mediante los sistemas y demas funciones publicas de que trata el presente Decreto. En este
sentido el Estado dispondra los recursos para la cobertura de toda la poblacion indigena del pais, de
manera gradual y progresiva.

h. Coordinacién: La administracion de los sistemas propios de los pueblos indigenas regulados en este
Decreto y el cumplimiento de las consecuentes funciones publicas propias se hard de manera coordinada,
concurrente y subsidiaria.

i. Interpretacion cultural: Cuando surja alguna duda sobre la interpretacion de los términos utilizados en
el presente Decreto, su alcance, objeto, o efectos, se acudira a las disposiciones constitucionales
pertinentes, al pensamiento, lenguaje, Ley de origen, Derecho Propio y Derecho Mayor de los diferentes

pueblos. (Mesa Permanente de Concertacion con los Pueblos y Organizaciones Indigenas, 2015)

Conforme a lo anterior, se puede observar que los principios establecidos en la norma son
diferentes a los generales del derecho que se conocen en el marco del ordenamiento juridico
colombiano, es mas, difieren a los que regulan la esencia del contrato que ejecutan las entidades
publicas, pero antes de abordarlos es importante presentar la conceptualizacién del contrato estatal,

por ello, el Consejo de Estado ha estimado que
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(...) la naturaleza del contrato no depende de su régimen juridico, puesto que segun las normas legales
vigentes, por cuya virtud se acogio un criterio eminentemente subjetivo u organico, hay lugar a concluir
gue deben considerarse contratos estatales aquellos que celebren las entidades que participan de esa
misma naturaleza. (...) se tiene entonces que en el marco del ordenamiento vigente la determinacion de
la naturaleza juridica de los contratos radica en el analisis particular de cada entidad, pues la naturaleza
de ésta definira, directamente, la del contrato que ha celebrado. Asi pues, adquiere relevancia en este
punto la naturaleza de cada entidad, por lo cual si se considera que determinado ente es estatal, por
contera habra de concluirse que los contratos que celebre deberan tenerse como estatales, sin importar el
régimen legal que les deba ser aplicable. Esta afirmacidn encuentra soporte legal en el articulo 32 de la
Ley 80 de 1993, disposicion que al tratar de definir los contratos estatales adopté un criterio
eminentemente subjetivo u organico, apartandose asi de cualquier juicio funcional o referido al régimen

juridico aplicable a la parte sustantiva del contrato. (Consejo de Estado S 3, Rad. 76001-23-31-000-
1999-02622-01(24996)/2013, CP. M. Fajardo, 2013)

De lo anterior se desprende que en los contratos suscritos por la entidad publica, deberan ser
analizados en razon la naturaleza de la entidad, pues ello definira si el contrato tiene la categoria
de publico o privado, pero de forma general las entidades publicas actdan por medio de los
contratos publicos y sera la excepcion tener una categoria diferente a la sefialada.

Ahora bien, respecto de los principios que rigen al Contrato Estatal es necesario remitirnos al

Estatuto General de la Contratacién, que establecio:

Articulo 23°.- De Los Principios de las Actuaciones Contractuales de las Entidades Estatales.
Las actuaciones de quienes intervengan en la contratacion estatal se desarrollaran con arreglo a
los principios de transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad con los
postulados que rigen la funcion administrativa. Igualmente, se aplicaran en las mismas las

normas que regulan la conducta de los servidores publicos, las reglas de interpretacion de la
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contratacion, los principios generales del derecho y los particulares del derecho administrativo.
(Ley 80/1993)

Adicionalmente, el Consejo de Estado desarrolld los principios de la contratacion estatal,

estableciendo los siguientes:

El principio de economia

El principio de responsabilidad
El principio de seleccidn objetiva
El principio de buena fe

El principio de planeacion

o a0~ wDnh

El principio de publicidad
7. El principio de igualdad. (Consejo de Estado S3, Rad. 25000-23-26-000-1995-
00867-01(17767)/2011, CP. O. Valle, 2011)

2

Y es que la administracion pablica al momento de contratar esté en la obligacién de definir los
criterios de participacion de los oferentes y los criterios de evaluacion con aplicacion ineludible de
los principios de transparencia, economia, responsabilidad, seleccion objetiva, buena fe,
planeacion, publicidad e igualdad, pero para la Corporacion no son los Unicos, pues existen otros,
siempre y cuando se cumplan con los fines propios de la contratacion estatal (Consejo de Estado
S3, Rad. 25000-23-26-000-1995-00867-01(17767)/2011, CP. O. Valle, 2011).

Retomando el tema de la comparacion de principios, se puede afirmar que los postulados
normativos establecidos en el Estatuto de Contratacion y el Decreto 1953, presentan una clara
diferencia, pero ello no quiere decir que sean contrarios, lo que si se debe dejar de presente es que
la regulacion especial de las comunidades indigenas prevalecera respecto a otras normas, pero

reitero, no quiere decir ello que las excluya, es mas, las normas de la contratacion publica seran la
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referencia a la contratacion que adelantara los pueblos indigenas, pero no se puede olvidar que el
decreto si desarrolla las necesidades de las comunidades.

Aunado lo anterior, existe un punto que es necesario abordar, en razon que el Decreto 1953

respecto de la ejecucion de recursos de las comunidades indigenas establecio:

Articulo 20. Ejecucion de recursos. Los actos o contratos que expidan o celebren los Territorios
Indigenas, segln sea el caso, para la ejecucion de los recursos a que hace referencia el presente Decreto,
se regiran por las normas del Estatuto Organico de Presupuesto, el Estatuto de Contratacion Estatal, las
normas contables que para este efecto defina la Contaduria General de la Nacién y las demas
disposiciones complementarias, y por las disposiciones vigentes para aquellos sectores en los cuales haya
sido certificado.

Paragrafo. Cuando los Territorios Indigenas requieran celebrar contratos con las asociaciones de cabildos
y/o autoridades tradicionales indigenas constituidos bajo lo dispuesto en el Decreto 1088 de 1993, la
modalidad de seleccion se surtird de acuerdo con lo establecido en el literal ¢) del numeral 4 del articulo
2 de la ley 1150 de 2007. (D. 1953/2014)

De la norma citada se desprenden dos situaciones, la primera consiste en la reiteracion de lo que
se habia manifestado respecto al cumplimiento de las normas del Estatuto de Contratacion vy,
segundo, el paragrafo establece una remision legal respecto de la modalidad de seleccién del
contratista, imponiendo a los pueblos indigenas un supuesto de hecho y consecuencia normativa,
lo primero consiste en el caso de contratar con asociaciones de Cabildos y/o Autoridades
Tradicionales Indigenas constituidos por el Decreto 1088, se tendra que adelantar por medio de la

modalidad de contratacion directa, siendo la norma muy especifica y no permite confusion.

Frente a la contratacion que establece la norma de forma directa se presenta un aspecto muy

importante, el Decreto 1953 respecto a la destinacion de los recursos establece:
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Articulo 27. Destinacion. Los recursos de la Asignacion Especial para los Resguardos Indigenas tienen
como finalidad mejorar la calidad de vida de la totalidad de la poblacién que habita dentro del respectivo
resguardo, y se destinaradn a la financiacion de proyectos de inversién debidamente formulada y de

acuerdo con los planes de vida, la Ley de origen, el derecho mayor o derecho propio. (D. 1953/2014)

La norma desarrolla tres aspectos Administracion del Sistema Educativo Indigena Propio —
SEIP, Sistema Indigena de Salud Propio Intercultural —SISPI. Intercultural —-SISP1 y Agua Potable
y Saneamiento Basico, dejando a criterios de la comunidad indigena la destinacién a excepcion del
tema educativo, pues se determind una serie de situaciones prioritarias a financiar como se

evidencia en el articulo 58 del Decreto 1953.

Ahora, lo establecido en el articulo 20 del Decreto 1953 tiene una dualidad de posicion, pues de
manera general determina la naturaleza normativa a implementar en los procesos contractuales que
adelante los territorios indigenas, remitiéndose a las normas marco en el area de contratacion, entre
ellas, el Estatuto General de la Contratacién, lo cual tiene completa necesidad en el proceso, pues
la norma es la piedra angular de la contratacion en todo el ordenamiento juridico. Entonces, los
procesos que adelanten los territorios seran conforme a los pardmetros normativos vigentes para la

fecha, conforme lo a las diferentes modalidades y requisitos en la seleccidn del contratista.

Por otra parte, la norma presenta una excepcion a la exigencia de las modalidades de
contratacion, la cual es cuando se celebren contratos con las asociaciones de cabildos y/o
autoridades tradicionales indigenas constituidas bajo lo dispuesto en el Decreto 1088 de 1993, la
modalidad sera la contratacién directa, presentandose un desequilibrio en la forma de contratar,
pues es necesario cuestionar la posibilidad de aplicacion de esa modalidad en todos los eventos a

los territorios indigenas, lo anterior para efectos de eficiencia.
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En ese sentido, se propone la modalidad de contratacion directa, lo anterior, teniendo en cuenta
que es inapropiado que se permita contratar con otras asociaciones indigenas de forma directa pero
que se limite para otras, ya que la misma regulacion permite la contratacidn directa pero solo en un
caso especifico, el llamado es permitir efectuar la contratacion directa para lograr optimizar la
contratacion con la satisfaccion de las necesidades, sin pensar que ello viole los principios
establecidos para la Contratacion Publica, manifestandose que la regulacion de esta modalidad

seguiran siendo las que desarrolle esa modalidad.

Lo planteado no es un capricho, pues considerar la contratacion directa como medio ajustado a
las necesidades de los pueblos, se genera porque esta modalidad de contratacion publica es la que
mas se adecua en condiciones de requerimientos, términos y resultados, pues las exigencias que
presentan son las necesarias para adelantar cualquier proceso contractual, no obstante, tampoco se
puede olvidar el trato especial que se le debe dar a los indigenas, pues si vamos a sus tradiciones
ancestrales y costumbres, todo se maneja por medio de la oralidad y todo se decide en asamblea,
asi las cosas, se debe hacer un test de equilibrio para lograr satisfacer los requerimientos de los

pueblos de forma rapida, respetando la legalidad y la esencia del contrato publico.

Asi las cosas, no queda duda del desarrollo que presentd el Decreto 1953 en la comunidades
indigenas pero también es cierto que generan inconvenientes respecto de la modalidad de seleccién
del contratista pues la norma remite al Estatuto de Contratacion y similares, lo cual permite pensar
en la obligatoriedad de una licitacion publica u otra modalidad de seleccion que requiera una mayor
dinamica administrativa y contractual, situacion que altera los procesos de las comunidades, pero
no es que se quiera afirmar que todos los procesos deban eliminarse, no, solo que deben ejecutarse
los tramites necesarios y no generar confusion; seria un problema para los pueblos indigenas

adelantar un proceso tan dispendioso que afecta los principios establecidos en el decreto.
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4. EIl Consejo Regional de Indigenas del Huila

Los territorios indigenas estaran gobernados por consejos conformados y reglamentados segun
los usos y costumbres de sus comunidades, de acuerdo a la Constitucion y las leyes, pero, como
entidad territorial indigena (ETI), el Resguardo tiene las atribuciones de gobernarse por autoridades
propias, ejercer las competencias que les correspondan, administrar los recursos y establecer los
tributos necesarios para el cumplimiento de sus funciones y participar en las rentas nacionales, el
problema es que para que esa disposicion constitucional entre a ser plenamente operativa, se
requiere que se dicte una Ley Organica de Ordenamiento Territorial, habida cuenta que, las
comunidades de los resguardos no tienen plena autonomia para decir en qué actividades se
invertiran los recursos de transferencias de acuerdo con sus usos y costumbres, y al ser asimilados
a municipios implicé que la administracion de esos dineros se realizara a través de alcaldes y
gobernadores y que la inversion no es autdbnoma sino que debe hacerse conforme a la ley y a los
requerimientos de las entidades internacionales, como por ejemplo el Banco Mundial (Resguardo
De La Guajira, sf.).

Ahora, el Consejo Regional Indigena del Huila (CRIHU), es una organizacion indigena que
representa los intereses y la defensa de los derechos que como minorias étnicas e histéricamente
han sido vulnerados. Al CRIHU se encuentran afiliados los Cabildos y Resguardos con una
poblacion de 10584 habitantes pertenecientes a tres etnias o pueblos nativos, los cuales
corresponden a los Nasas (Paeces), Yakonas y Misak (Guambianos) que habitan en 8 municipios
del Departamento del Huila. El consejo regional inicié actividades de organizacién el 11 de
diciembre del afio 1999, legalizados mediante el Decreto No. 1088 de 1993: el 24 de junio del 2004
(Escarraga & Rincon, 2014).
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En este sentido, es menester plasmar los aspectos y exigencias que el Decreto 1953 de 2014 en
relacion con la posibilidad de cumplimiento de las prerrogativas contractuales y administrativas de
las organizaciones indigenas, entre ellas que los contratos que celebren los Territorios Indigenas,
para la ejecucion de los recursos se regiran por las normas del Estatuto Organico de Presupuesto,
el Estatuto de Contratacion Estatal, las normas contables que defina la Contaduria General de la
Nacion, ademas, cuando los Territorios Indigenas celebren contratos con las asociaciones de
cabildos o autoridades tradicionales indigenas constituidos conforme al Decreto 1088 de 1993 y
deberé realizarse con base en la modalidad de seleccidn establecida en el literal c) del numeral 4
del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007 (D. 1953/2014, Art. 20), es decir, Contratos

interadministrativos.

Por otra parte, en los procesos contractuales para que un pueblo indigena pueda participar
requiere la acreditacion de experiencia, especialmente en los procesos en el marco del Sistema

Educativo Indigena Propio (SEIP), de las exigencias se presenta que:

Experiencia. Acreditar que la Autoridad Indigena Propia del Territorio Indigena cuenta con una
experiencia de por lo menos i) tres afios en procesos de atencion a infancia o familia en el
respectivo Territorio indigena, de los cuales por o menos uno sea en atencién a la primera
infancia y ii) tres afios en administracion de recursos de los cuales por o menos dos afios sean
de recursos publicos y estén relacionados con atencion en materias de infancia o de familia.

Se entiende por experiencia en administracion de recursos haber desarrollado las siguientes
acciones:

a) Suscripcion y ejecucidn de contratos o convenios y/o proyectos que impliquen la ejecucion
de recursos publicos o privados;

b) Haber ejercido la administracion financiera de los recursos ejecutados en virtud del literal
anterior;

c¢) Tener contabilidad. (D. 1953/2014, Art. 44-6.1)
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Aspectos minimos en relacion con la experiencia, a pesar que existen otras exigencias como la
capacidad organizacional y la demostracion que el Territorio Indigena cuenta con la infraestructura
y espacios fisicos, como los elementos técnicos y tecnoldgicos para el adecuado manejo y
funcionamiento de los sistemas de informacion vigentes del ICBF y con el personal idoneo para
asumir la administracion de la atencion a la primera infancia. Ademas, de la proyeccion del
personal que se requerird para la administracion de los recursos y servicios de atencion de las
Semillas de Vida (D. 1953/2014, Art. 44-6.2).

En relacién con lo anterior, la autonomia de las comunidades indigenas tendra una limitante,
entendida como la forma de manejo de recursos transferidos en razén que los recursos de la
participacion para educacion del Sistema General de Participaciones transferidos a los Territorios
Indigenas se destinaran a financiar los niveles de educacion preescolar, basica y media, pero,

ademas, deberd utilizarse de manera prioritaria asi:

1. Pago de los dinamizadores del SEIP que tienen una relacion laboral, legal y reglamentaria.

2. Construccion, adecuacion y mantenimiento de la infraestructura de los espacios
educativos, definidos en el componente pedagdgico SEIP donde se reporte la matricula.

3. Pago de servicios publicos y funcionamiento de los espacios educativos donde se reporte
la matricula.

4. Provision de la canasta educativa o equivalente en el marco del SEIP.

5. Las destinadas a mantener, evaluar y promover la calidad y pertinencia educativa.

6. Contratacion del transporte escolar, en la medida en que las condiciones geograficas asi lo
exijan para garantizar el acceso y la permanencia de los nifios y las nifias en el sistema educativo,

siempre y cuando se garantice la atencion educativa. (D. 1953/2014, Art. 58)
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En relacion con los aspectos de salud, los territorios indigenas tendran la posibilidad de asumir
y definir las necesidades del Sistema Indigena de Salud Propio Intercultural (SISPI) pero, los
Territorios Indigenas tendran la competencia del manejo del riesgo en salud de acuerdo con el
grado de desarrollo del SISPI, siempre y cuando cumplan con las condiciones y los requisitos que
el Ministerio de Salud y Proteccion Social y la Subcomision de Salud establezcan (D. 1953/2014,
Art. 83-2).

Adicionalmente, frente a la financiacion del Sistema Indigena de Salud Propio Intercultural
(SISPI), el decreto estipuld que sera necesario aportar informacion que solicite el Ministerio de
Salud y Proteccion Social para la determinacion de una Unidad de Pago por Capitacién (UPC)
diferencial indigena y, luego de recibir la informacion necesaria, el Ministerio de Salud consolidara
y calculard la UPC diferencial indigena teniendo en cuenta las actividades diferenciales de los
Territorios Indigenas (D. 1953/2014, Art. 85- Inc. final), ademas, para el Financiamiento en la
prestacion de servicios y que estén a cargo de las IPS indigenas debidamente habilitadas en sus
Territorios se financiaran con recursos de la UPC, pero la EPS indigena o las estructuras que hagan
sus veces deberan contratar un minimo porcentual del gasto en salud con el respectivo ente
territorial (D. 1953/2014, Art. 86).

Ahora, respecto a los antecedentes del CRIHU, es importante mencionar que es una
organizacion indigena que representa los intereses y la defensa de los derechos de los indigenas, la
organizacion inici6 actividades de organizacién el 11 de diciembre del afio 1999 y fue legalizada
Consejo Regional en el marco del Decreto No. 1088 de 1993, el 24 de junio del 2004 (Escarraga
& Rincon, 2014).

La sede de la organizacion se encuentra en la ciudad de Neiva, que ya es propiedad de la
comunidad por donacion del Departamento, desde la sede se coordina y administra de forma

auténoma como organizacion indigena, aspectos como los servicios de salud, como los procesos
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educativos, se han ejecutado diversos proyectos para el fortalecimiento autonémico y organizativo,
y principalmente en la defensa de todos los derechos de las comunidades, por ello que la
organizacion tenga diferentes programas, de ello que se requiera el apoyo de las instituciones

nacionales e internacionales para poder consolidarlos (Escarraga & Rincon, 2014).

Entre algunos programas que tienen estd el programa de territorio y defensa del mismo, los
programas de salud, educacién y cultura propia, el programa de mujer, jovenes, y de forma especial
el de Autogobierno, Autonomia y Jurisdiccién Especial Indigena, que esta vinculado al de
”Cuidanderos” del territorio y comunidades. Para el desarrollo de todos estos programas se cuenta
con la experiencia administrativa, ademas de indigenas profesionales y demés miembros directivos
del CRIHU, ademas de la constante formacién y capacitacion, de ello que la organizacion haya
sido bien evaluada en los procesos de ejecucion y desarrollo de convenios y proyectos (Escarraga
& Rincon, 2014).

Ahora bien, respecto a los lineamientos de la organizacion es importante presentar que el
objetivo general CRIHU, consiste en lograr la materializacion de los derechos e intereses como
pueblos indigenas, por medio de la unidad y la organizacion, para el fortalecimiento y
consolidacién de la autoridad, identidad, economia propia y derecho a la madre tierra como origen

de existencia en desarrollo del Derecho Mayor (Escarraga & Rincon, 2014).

Respecto a la mision, conlleva al fortalecimiento organizativo de los pueblos Nasas Misak y
Yanakuna, en brindar servicios integrales e interculturales que respondan a las necesidades de los
pueblos indigenas y demas grupos sociales teniendo en cuenta la cosmovision ancestral, adecuando
las politicas sociales de acuerdo a usos y costumbres que contribuyan al fortalecimiento de la

identidad, el equilibrio y las condiciones de vida (Escarraga & Rincon, 2014).
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Por ultimo, la vision se enfoca en revindicar nuestros derechos humanos como pueblos
milenarios, asi que en el 2018, la Asociacion de Autoridades Tradicionales del Consejo Regional
Indigena del Huila — CRIHU, sera reconocida como una organizacion indigena modelo en
fortalecimiento organizativo integral e intercultural, fundamentada autonomia, identidad cultural,
investigacion, orientacion y desarrollo de los modelos de salud, educacién y cultura de los pueblos
indigenas y demas grupos sociales, alcanzando condiciones 6ptimas de armonia y equilibrio dentro

de los planes de vida (Escarraga & Rincon, 2014).

En sintesis, la organizacion trabaja por la defensa de los derechos colectivos que como minorias
étnicas tienen los indigenas en Colombia y a la vez por el desarrollo sostenible que permita la
pervivencia integral, y ello implica un manejo ambiental en los procesos productivos, a la vez que

las comunidades tienen fungen como un actor politico en la region.

La organizacion Consejo Regional Indigena del Huila CRIHU, que posee afiliados a tres
pueblos indigenas, los Nasas (Paeces) los Misak (Guambianos) y el pueblo Yanakona, entre ellos
tienen una poblacién aproximada de 12 mil personas que habitan en el Departamento del Huila, en
8 municipios del Departamento del Huila, el CRIHU en su estructura de afiliados tiene 24
comunidades entre las cuales estan los Resguardos constituidos, los Cabildos con territorio y
Cabildos o asentamientos indigenas sin territorio; esta organizacion al momento cuenta ya con una
sede propia ubicada en la ciudad de Neiva y desarrolla un cierto nivel de organizacion
administrativa; a su vez viene desarrollando una serie de contratacion con la Gobernacion del
Huila, los Municipios y otras entidades estatales, por lo mismo se tiene la posibilidad de conocer
de fondo los procesos contractuales desarrollados por esta organizacion indigena y a su vez
determinar las perspectivas y las reales posibilidades que tienen frente a la implementacion del
D1953, ante la busqueda de mayor materializacion de su Autonomia.

El principal valor agregado de la organizacion es que son la principal organizacion indigena en

el Departamento del Huila, con desarrollo autonémico-organizativo para la defensa de los derechos
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especiales y colectivos, desde los saberes ancestrales, aportando a los campesinos, comunidades
educativas y en general a la sociedad colombiana (Escarraga & Rincon, 2014).

4.1. Problemas Contractuales de Implementacion del Decreto 1953 de 2014

En octubre de 2014, el Gobierno Nacional expidi6 el Decreto 1953 de 2014, norma con la cual
se podria en “funcionamiento los Territorios Indigenas respecto de la administracion de los
sistemas propios de los pueblos indigenas hasta que el Congreso expida la ley de qué trata el

articulo 329 de la Constitucién Politica", ademas la expedicién de la norma tiene:

(...) amparo en el articulo 56 transitorio de la Carta, en virtud del cual, "[m]ientras se expide la
ley a que se refiere el articulo 329, el Gobierno podré dictar las normas fiscales necesarias y las
demas relativas al funcionamiento de los territorios indigenas y su coordinacion con las demas
entidades territoriales”. Con todo, sobre el Decreto 1953 pesa un manto de duda: en primer
lugar, el articulo 329 establece que la conformacién de las entidades territoriales indigenas
mediante la Ley Organica de Ordenamiento Territorial debe hacerse "con participacion de los
representantes de las comunidades indigenas", es decir, mediando una consulta previa que en la
expedicion del decreto en comento no se ejecutd. La validez de la norma esta entonces
supeditada a la interpretacion: si el constituyente previo el deber de consulta Gnicamente para
los efectos legales, el decreto es valido. Sin embargo, la hermenéutica que parece acertada indica
que ese requisito constitucional puede hacerse extensivo a la potestad reglamentaria habilitada
por el articulo 56 transitorio de la Carta, y en esa medida la normativa expedida careceria de
toda validez juridica24; en segundo lugar, es necesario sefialar que en concepto de 3 de octubre
de 2012 la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado establecio que, por haberse

expedido la Ley Organica de Ordenamiento Territorial, el Gobierno Nacional perdi6 la
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competencia para ejercitar las facultades que el constituyente le concedio en el articulo 56
transitorio de la Carta Politica25, por lo que, desde el punto de vista de la competencia, el decreto

podria no ser valido. (Baena, 2015)

Asi las cosas, la noma nace como el proceso de negociacion politica, que en principio permitiria
a los Territorios Indigenas la administracion de los “sistemas propios de los pueblos indigenas”,
como son, la “educacion indigena propia”, la “salud propia” y agua potable y saneamiento basico
(Maldonado, 2016).

Frente al tema de los recuros en salud, el autor Guillermo Alfonso (2016) considea que:

El manejo directo de los recursos del sector salud por parte de los Territorios Indigenas implica nuevos
retos para el Sistema General de Seguridad Social en Salud, entre ellos, el fortalecimiento de sus
capacidades técnico-administrativas con un enfoque diferencial, la coordinacidon intersectorial de las
entidades publicas del orden nacional y territorial que permita un trabajo armoénico con los Territorios
Indigenas en un marco de maximizacion responsable de su autonomia, y la definicion de estrategias
efectivas de control fiscal que garanticen una adecuada inversion de los recursos, maxime con el nuevo

escenario macroecondmico del pais que exige austeridad y manejo eficiente de los mismos.

(Maldonado, 2016)

En consonancia con lo anterior, el autor Samuel Baena estima que en tema de discusion puede
pensarse que asumirse por lo pronto que materialmente existen problemas en las entidades
territoriales indigenas, ya que las funciones establecidas por dicha norma efectivamente dotan a los
pueblos indigenas de margenes de actuacion tan amplios que podrian confundirse desde un punto
de vista material con la autonomia que la Constitucion garantiza, por ello que se cuestione si el
Decreto 1953 de 2014 hace posible la existencia de autonomia indigena, por ello se plantea dos

conclusiones al tema y considera que:
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a. La cuarta conclusion que se destaca es que, con base en un marco de referencia
cultural que desequilibra las relaciones entre Occidente y las comunidades indigenas, con
fundamento en el evidente espiritu pluralista y multicultural de la Constitucion Politica de
1991, y a partir de la clausula de Estado social de derecho y del principio de igualdad material
que le es inherente, la mera autonomia consagrada por la Carta para todas las entidades
territoriales no es suficiente en el caso de las comunidades indigenas, que requieren mas que
autonomia politica, administrativa y financiera para salvaguardar su identidad y sus
tradiciones propias. En definitiva, es precisa la construccion de una nueva categoria de
autonomia, a la que puede adjetivarse como reforzada, en la medida en que implicaria
mayores garantias que las compendiadas bajo el principio de autonomia simple, valida para

el resto de entidades territoriales.

b. En quinto lugar, cabe concluir que se estd en presencia de un fendmeno de
incumplimiento grave por parte del legislador colombiano, toda vez que la Constitucion
delegé en él la regulacion de las entidades territoriales indigenas a través de la Ley Organica
de Ordenamiento Territorial, que ya fue promulgada y que no satisface el deber
constitucional impuesto por la Carta Politica al Congreso. La expedicion del Decreto 1953
de 2014 no soluciona el problema, porque la regulacion aludida es reserva de ley organica,
porque en rigor no busca formalizar las entidades territoriales indigenas, y porque podria no
ser valido, no solo en cuanto se omitié el deber de consulta previa, sino en cuanto la
promulgacion de la Ley Orgéanica de Ordenamiento Territorial por parte del Congreso
elimind la competencia que en virtud del articulo 56 superior en algin momento pudo

detentar el Gobierno para expedir una norma de ese contenido. (Baena, 2015)
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Asi las cosas, los postulados presentados en el decreto conllevan grandes cambios e
imposiciones en relacion con la forma de destinar los recursos y las exigencias para acceder a ellos
tal como se presentdé anteriormente, ademas, con relacién al CRIHU, la infraestructura y
condiciones no permiten que pueda cumplir cabalmente las prerrogativas plasmadas en el decreto
que conjuntamente limitan la autonomia y direccionamiento de las necesidades propias de las
comunidades indigenas pues la cosmovision de dicha poblacion es totalmente distinta y de ello es
la proteccion constitucional, en razon de ello, el decreto y sus requerimientos y condiciones
desconocen la Autonomia, el Enfoque Diferencial, el Derecho a la ldentidad Etnica de los

indigenas.

Es importante mencionar un caso de problemas contractuales, que se trae a colacion, pues se
presentaron causas para la terminacion de la aferencia, que fueron expuestas en la propuesta
presentada por el CRIC para la atencion educativa de los estudiantes indigenas del afio 2010, esta
indica que:

[...] la contratacion por aferencia que hasta el afio 2009 se adelanto por parte de la Secretaria de
Educacion del Cauca con el CRIC, era un mecanismo transitorio para adquirir algunas
experiencias administrativas necesarias pero que no son suficientes para el logro de nuestro
objetivo y la materializacion de nuestro derecho a tener una educacion propia la cual pueda ser
planeada, dirigida y administrada desde nuestras autoridades propias; en este momento tenemos
la capacidad, la experiencia y la idoneidad para asumir la administracion de las instituciones y
centros educativos bajo los componentes politico organizativo, pedagdgico y administrativo que

integran el Sistema Educativo Indigena Propio. (Guido Guevara, et al., 2013, p. 36)

Lo anterior, hizo que el movimiento promoviera la contratacion de la educacion, no ya a traves
de la aferencia sino de convenios interadministrativos derivados de la Ley 1150 de 2007 que

reglamenta algunos aspectos de la Ley 80 de 1993 de contratacion publica. Pero, ninguna autoridad
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local o departamental, especialmente la del departamento del Cauca, decidio contratar por esa via,
lo que generd un limbo sobre la educacion de estos nifios para 2010 (Guido Guevara, et al., 2013).

Respecto al caso que ocupa el presente trabajo, es importante traer a colacién un caso de
contratacion que se presentd en el CRIHU respecto a la vinculacién de una docente indigena al
colegio indigena que se encuentra ubicado en el sur del departamento del Huila, el caso que
preocupa y afecta la integralidad autonoma de la comunidad indigena, habida cuenta que si bien la
eleccion de contratacién de docentes de para una institucion indigena recae sobre la comunidad, es
decir, en asamblea la comunidad por mayoria decide quienes seran las personas que tendran la
calidad de docentes y posteriormente seran nombrados por medio de acto administrativo de la

alcaldia municipal de esa zona.

Ademas, el nombramiento tiene una trascendencia presupuestal, pues la carga salarial y
prestacional sera asumida por la entidad y ello genera que el indigena seré servidor publico por la
naturaleza del cargo, todo lo anterior es acorde a las necesidades y autonomia de los resguardos e
instituciones educativas, pero el problema que surgio se enmarco que el docente elegido por la
comunidad presentd una serie de incumplimientos, problemas, altercados y discordias con la
comunidad en cumplimiento de sus funciones como docente dentro de la institucion y que continué
dentro de la comunidad en su calidad de indigena, en razon de ello, la junta directiva del pueblo

decidié investigar lo sucedido y por medio de asambleas se discutio la continuidad del docente.

Como resultado de las reuniones, la comunidad decidio separar al indigena como docente de la
institucion educativa dado los graves problemas con la comunidad, ahora bien, dado que el
resguardo quitod el aval del docente su permanencia en tal calidad no deberia seguir, pero al
solicitarle a la alcaldia municipal su separacion y el nombramiento del nuevo indigena para ser
docente se genero una respuesta negativa de la entidad pues a criterio de ellos no es posible separar

a un funcionario publico por medio de ese tramite o considerarle una causal de separacion como
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servidora, por esa situacion la comunidad indigena no logré hacer efectiva su decision en el marco
de su derecho y autonomia, peor aun no se logrd la continuidad del servicio de educacién a la

comunidad.

El anterior caso ha sido el caso mas emblemaético de la limitacion y clara presencia de obstaculos
en la consecucion contractual y el desarrollo de la autonomia de la comunidad indigena, situacion
que deja un precedente claro en los limites al cumplimiento de los planes de vida de los pueblos

indigenas.

Por otra parte, es importante traer a colacion otro caso muy particular en el orden Nacional de
los pueblos indigenas, pues la Consejeria Mayor del CRIC, en comunicacion del presente afio,
manifiesta que desde finales del afio 2016 se inicid el proceso con la Secretaria de Educacion del
Cauca, con miras a que se firmara de manera oportuna el contrato de administracion en el marco
del Decreto 2500 de 2010, para el afio 2017, aunado que desde el afio pasado y por la movilizacion
adelantada en la Maria, el Ministerio de Educacién Nacional firm6 acta de compromiso con el
CRIC, donde se comprometio a girar por intermedio de la Secretaria de Educacion del Cauca, los
recursos de gratuidad que le corresponden a los estudiantes indigenas del Cauca y que fueron
suspendidos por ese Ministerio desde el afio 2014.

Para sorpresa y a fecha 20 de enero del 2017, ya existian acuerdos con la SEDC respecto de los
términos del contrato y se acord6 firmar el contrato el 22 de enero, pero después de efectuada
solicitud al Ministerio de Educacion para que diera las directrices y dispusiera los recursos,
contestaron citando una reunion a los funcionarios de la Secretaria de Educacion del Cauca, donde
no solo se negaron a cumplir con el compromiso adquirido, sino que impidieron que ellos firmaran
el contrato con el CRIC, ya que van a dar unos lineamientos para recortar los recursos y las
actividades relacionadas con el fortalecimiento del SEIP, desarrollo de los PECS y en general

afectar toda la parte pedagdgica.
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Por esa situacién, la organizacion indigena oriento a los cabildos y demas autoridades Indigenas
para que se abstengan de enviar a los establecimientos educativos, los docentes y personal
administrativo que estaran atendiendo los estudiantes por contratacion del CRIC, ya que esto

genera obligaciones y riesgos laborales (Consejo Regional de Indigenas del Cauca , 2017)

Asi, es notable que mecanismos para facilitar una contratacion directa con el resguardo indigena
estan dados, solo falta la disposicion de parte de la administracion para facilitar la consecucion del

derecho que este resguardo indigena tiene.
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5. Conclusiones

Primera: El Estado colombiano tiene un papel fundamental para garantizar los derechos
minimos de las comunidades indigenas, de ello que exista una transferencia de recursos; dineros
que cada grupo o pueblo indigena tiene la administracién auténoma de los recursos con el fin de
invertir en sus procesos de vida y organizacion. Ademas, es muy importante tener en cuenta que
son otras culturas, otra concepcion de la vida y realidad y por lo mismo las significaciones son
diversas. Asimismo, el Resguardo como Entidad Publica Especial y su gobierno propio el cabildo
estan facultados por ley para ser ejecutores de los proyectos y sera la Alcaldia Municipal o la
Gobernacion Departamental los entes receptores de los recursos, que en convenio con las
autoridades indigenas aprueban los proyectos a ejecutar y el Resguardo puede participar como

proponente u oferente en las ejecuciones de los proyectos, de manera preferente.

Segunda: Es por ello que teniendo en cuenta la calidad del Resguardo como Entidad Territorial
a nivel Constitucional, es necesario aclarar que se trata de una Entidad Publica de caracter especial
y que por ende, también puede contratar, es decir puede desempefiarse administrativamente e
implementar las fases de ejecucion de los proyectos. Ademas, teniendo en cuenta la dinamica
social, los cambios, el contexto y las situaciones de los pueblos indigenas, en cada caso se debe
decidir y decir, para ese caso, cual es el derecho. De la misma manera, algunos derechos son mas
indispensables en una época que en otra, en un contexto que en otro y por o mismo poseen una
materializacion historica, espacial y geogréfica, de tal manera que queda abierta su definicion,
aplicacion y definicién. En este sentido, se propone la modalidad de contratacion directa para los
resguardos y teniendo en cuenta lo sefialado en la primera conclusion, destacar la pertinencia de
una Ley Orgéanica de Ordenamiento Territorial que defina de manera concreta las actividades en

las que se invertiran los recursos de transferencias.
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Lo anterior, teniendo en cuenta que es inapropiado que se permita contratar con otras
asociaciones indigenas de forma directa pero que se limite para otras, ya que la misma regulacion
permite la contratacion directa pero solo en un caso especifico, el llamado es a desarrollar esa
situacion y permitir efectuar la contratacion directa para lograr optimizar la contratacion con la
satisfaccion de las necesidades, sin pensar que ello viole los principios establecidos para la
Contratacion Publica.

Por lo tanto, la propuesta es optimizar los procesos de contratacion de las comunidades y no es
un capricho considerar la contratacion directa como medio ajustado a las necesidades de los
pueblos, ya que esa modalidad de contratacion publica es la que mas se adecua a los requerimientos,
términos y resultados, pues las exigencias que presentan son las necesarias para adelantar cualquier
proceso contractual, pero se reitera, con ello no se quiere vulnerar los principios de la contratacion.
No obstante, tampoco se puede olvidar el trato especial que se le debe dar a los indigenas, pues si
vamos a sus tradiciones ancestrales y costumbres, todo se maneja por medio de la oralidad y todo
se decide en asamblea, asi las cosas, se debe hacer un test de equilibrio para lograr satisfacer los
requerimientos de los pueblos de forma rapida, respetando la legalidad y la esencia del contrato

publico.

Tampoco se puede olvidar que las necesidades existentes en las comunidades son tan diferentes
a las que tienen el ciudadano comun, ello requiere un trato especial y garantista; no es posible
pensar que una comunidad tenga una necesidad en el &rea educativa y deba esperar meses para
satisfacer su requerimiento, por ello, la contratacion directa si brinda oportunidad a los indigenas
para tomar decisiones rapidas y obtener su resultado de forma &gil, garantizando los postulados
constitucionales y legales, ademas, la contratacidn directa en la regulacion ordinaria se genera por
la necesidad especial de contratar algunas cosas en especificas, dandole un tema de urgencia para
resolver, pues es de advertir que en los procesos indigenas también opera lo mismo, son temas

muy concretos y especiales que no pueden ser tratados de forma comdn.
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Tercera: EI CRIHU como comunidad indigena representada a través de sus autoridades
legitimas y legalmente constituidas, estan facultadas para ejecutar los recursos siempre y cuando
se garanticen todos los procedimientos, en especial los referenciados en el Decreto 1386 del 30 de
junio de 1994, a su vez, es posible que existan otras formas de administracion y ejecucion de los
recursos segun el Decreto 1088 de 1993, definidas como Asociaciones de Cabildos y/o Autoridades
Tradicionales, lo cual permitiria una mejor dindmica administrativa y contractual de las

poblaciones indigenas y asi garantizar sus derechos de forma agil, eficaz y economica.
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