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Introduccion’

En Colombia, el reconocimiento de la poblacién afrodescendiente como
sujeto colectivo de derechos, es un proceso que encuentra en la Constitucién
Politica de 1991 uno de sus momentos mds significativos. El constituyente
definié, en diferentes disposiciones, el reconocimiento de derechos especiales
en cabeza de los descendientes de africanos en Colombia.

El Estado colombiano se encontraba en mora de tomar medidas ten-
dientes a generar espacios de integracién y afirmacién para la poblacién
afrodescendiente. Antes de la Constitucién de 1991 no existia un esfuerzo
por reconocer la subjetividad de este grupo social y atender sus demandas.

Colombia es el tercer pais de América con mayor cantidad de poblacién
negra. Segiin datos del Dane, entre el 18% y el 22% de la poblacién
total del pais es afrodescendiente; hacen parte de ésta cerca de 8.500.000
colombianos (Agudelo, 2005, 14). Esta situacién ha generado el recono-

1 Versién modificada del trabajo de grado para optar por el titulo de Especialista en Derecho
Constitucional de la Universidad Nacional de Colombia



cimiento de derechos especiales en cabeza de los afrocolombianos. En general se
han concedido dos tipos de derechos: unos derechos de participacién, con la
creacién de una circunscripcién especial para que las comunidades negras elijan
un representante en el Congreso de la Republica. El otro tipo de derechos son los
territoriales, derivados del articulo 55 transitorio de la Constitucién Politica.

Todo el paquete de derechos reconocido desde la Constitucién de 1991 hace
parte de la politica de accién afirmativa que el Estado colombiano ha
reconocido para la poblacién afrodescendiente. Estas acciones se encuentran
destinadas a desarrollar el principio de igualdad, frente a los sujetos que se han
encontrado en situaciones especiales de discriminacién y que ha limitado el
acceso de estos sujetos a las oportunidades de desarrollo econémico, social y

cultural (ibid., 16).

El Departamento Nacional de Planeacién, ha recogido en el documento
Conpes 3310, una serie de propuestas para desarrollar dentro de una politica
de accién afirmativa dirigida a la poblacién negra; entre ellas se encuentran
la reduccién de analfabetismo, ampliacién de la cobertura en el sistema de
salud, entre otros?.

Aunque las politicas de accién afirmativa generan una serie de derechos para
la poblacién afrocolombiana, en el presente articulo, trataremos la discusién
alrededor del paquete de derechos derivados del articulo transitorio 55 de la
Constitucién, en donde se establece la titularidad de derechos por la relacién
que tenga una comunidad negra con su territorio.

El propésito es sustentar la fundamentalidad del derecho al territorio de las
comunidades negras, ademds de avanzar en la definicion de su contenido y sus
caracteristicas. Para ello se abordari el tema desde la doctrina, la normatividad
y la jurisprudencia.

2 En el afio 2005 dentro del Censo general de poblacién, se incluy6 una pregunta destinada a
determinar el nimero de colombianos que se identificaban como afrodescendientes (Documento

Conpes 3310, Bogotd, septiembre de 2004, p. 12).
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Este articulo trabaja, en primer lugar, el debate teérico sobre los derechos
culturales y los derechos de las minorias, con el objetivo de observar las
diferentes posiciones que desde la academia se han asumido sobre el tema de
los derechos culturales y asumir una que fundamente la existencia del derecho
al territorio. En segundo lugar, observaremos los antecedentes y la actualidad
de la normativa relativa al derecho al territorio de las comunidades negras en
Colombia. En este punto realizamos una propuesta de definicién del contenido
y las caracteristicas de este derecho.

Posteriormente, se abordard el debate sobre la naturaleza del derecho al
territorio, con el fin de introducir una categoria para el estudio de este derecho.
Finalmente observaremos la situacién actual de la garantia del derecho
al territorio, teniendo en cuenta su desarrollo normativo, el tratamiento
jurisprudencial y las posiciones de diversos autores sobre el tema.

El reconocimiento del derecho fundamental al territorio de las comunidades
negras en Colombia, significa una poderosa herramienta para los miembros
de este grupo social en el dnimo de generar condiciones dptimas para su
garantia, debido a que permite que los titulares tengan argumentos para
demandar la tutela directa del derecho frente al principal responsable de su
garantia: el Estado. Este trabajo tiene el propésito de contribuir a los procesos
de exigibilidad del derecho al territorio, ademds de abonar terreno para generar
una discusién académica sobre este tema, que se torna trascendental para la
situacién actual del pais.

Importancia de la proteccion de los derechos culturales
en sociedades diversas

Si se considera el derecho al territorio como un derecho cultural que
posibilita la realizacién de derechos sociales, civiles y politicos, asi como de
derechos sociales—asumiéndolos como derechos colectivos—, es necesario ubicar
diferentes argumentos tedricos que permitan abordar dicha problemadtica. Por
lo tanto, se considera que dos posturas, pueden ofrecer elementos importantes

50 Controversia



para sustentar las tesis que se manejan. En primer lugar, la teoria de los derechos
de las minorias, sustentada principalmente por Kymlicka. En segundo lugar
observaremos, la fundamentacién filoséfica y juridica de los derechos sociales
y los derechos culturales, con el objeto de encontrar los puntos de encuentro
en ambas definiciones.

El trabajo de Kymlicka constituye uno de los esfuerzos tedricos mds importantes
para la construccién una teoria de los derechos de las minorias, ya que defiende la
tesis de la ciudadania multicultural, y explica la necesidad de que en las democracias
liberales de occidente haya reconocimiento de derechos de estos grupos.

Partiendo de la defensa del multiculturalismo, Kymlicka, ubica la discusién en el
escenario de la construccién nacional. Se aleja del binomio teérico que sustentaba
el debate liberalismo-comunitarismo y ubica cada vez mds la discusiéon de los
derechos de las minorias dentro del mismo liberalismo, y su reconocimiento en el
seno de las instituciones liberales como el Derecho, los Tribunales, los érganos de
participacién politica, entre otras. (Kymlicka, 2003, 31-33).

La defensa de los derechos de las minorias se explica en la medida en que la
construccién nacional estatal ha amenazado la existencia de estos grupos (bien
sea étnicos, culturales o de inmigrantes). En este sentido, los derechos de las
minoriasse convierten en mecanismos para protegerlas de las posibles injusticias
que pueda cometer el Estado Nacional en su proceso de consolidacién.

Igualmente el autor es critico de las concepciones que observan a los
derechos de las minorias como privilegios o exenciones y se arriesga a
afirmar que el reconocimiento de derechos a las minorias hace parte de la
legitimidad misma del Estado Nacional, en la medida en que la limitacién
de la cultura hegeménica permite agregar a mds grupos dentro de una
misma categoria nacional (ibid., 57).

Igualmente, sostiene que frente a las necesidades de las minorias (que en

nuestros dias tienden a multiplicarse), cualquier Estado que defienda principios
democridticos, estd en la obligacién de reconocer derechos a estos grupos. Sin
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embargo, las medidas de afirmacién positiva (que se presentan como generadoras
de derechos para las minorias), no son suficientes para lograr el reconocimiento
de una ciudadania plena para minorias que han sido tradicionalmente excluidas,
ya que éstas son acciones temporales que buscan igualar los grupos sociales, y
no hacer una diferenciacién que parte de las particularidades de los grupos y
reconoce derechos permanentes (Kymlicka, 1996, 57-59).

En este sentido el autor expone una problemdtica que intenta ubicar el debate,
dentro delos mismos postulados democréticos que defiende todo Estado liberal
contempordneo, haciendo énfasis en la contradiccién que encuentra entre el
discurso que defiende los derechos de las minorias y el discurso que defiende
los derechos humanos. Segtin Kymlicka, la 16gica de los derechos humanos
individuales no aporta ninguna respuesta a los problemas de los derechos
de las minorias. Y propone complementar los principios tradicionales de los
derechos con la teoria de los derechos de la minoria. Este puede ser un intento
por construir una dogmatica de los derechos colectivos de las minorias.

Otro de los acercamientos tedricos vélidos para abordar el problema es la teoria
de los derechos sociales. En este sentido el aporte de Abramovich nos acerca
a la fundamentacién de los derechos sociales. El autor parte de la critica a la
diferenciacién que se realiza de la exigibilidad de los derechos civiles frente a la
exigibilidad de los derechos sociales, haciendo énfasis en que ambas categorias
de derechos son de cumplimiento obligatorio por parte de los Estados y
que no puede haber excusa en la no-realizacién de los derechos sociales por
considerarlos declaraciones politicas de los Estados.

Los derechos civiles se encuentran dentro del paradigma del Derecho privado
cldsico, de la tradicién contractual clésica del derecho anglosajén, en donde la
unidad deandlisis primaria es laaccién humana individual. Los derechos sociales
se encuentran en un paradigma que no sustituye completamente el modelo de
los derechos civiles y por lo tanto no tienen una fundamentacién satisfactoria
en esta légica. En este sentido, los derechos sociales superan el paradigma del
mercado como criterio de reparticién de recursos e introducen los conceptos de

equidad e igualdad en este proceso (Abramovich, 2002, 47-56).
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La clasificacién de estos derechos se explica en los grupos que demandan su
cumplimento (Ewald, 1985, Libro IV, citado por Abramovich). En la medida
en que existan estos derechos dentro de un Estado providencia, existe la
posibilidad de los individuos de sustentar su posicién de sujetos de derechos
en cuanto pertenezcan a un grupo.

Asi, se explican los derechos desiguales, ya que se constituyen en criterios de
reparacién frente a los grupos que han sido discriminados. Para Ewald, la
fundamentacién de los derechos sociales requiere un giro en la orientaciéon
filoséfica moral que fundamentan los derechos civiles, ya que ésta es una
fundamentacién que parte de la individualidad de los sujetos. Al momento de
comprender la fundamentacién de los derechos sociales, este autor propone
una orientacion socioldgica, que dé cuenta de la accién de los grupos humanos
en el reconocimiento y realizacién de los derechos sociales.

Partiendo de este acumulado teérico, se posibilita la construccién de una
argumentacién de la defensa del derecho al territorio de sujetos colectivos,
sustentada desde la teoria de los derechos de las minorias, o asumiéndolo como
un derecho cultural, que tiene tanto dimensiones politicas como sociales. Estas
dos propuestas nos permiten reconocer diferentes dimensiones del derecho al
territorio, sobre las cuales se realizard el analisis sobre la naturaleza del mismo.

Para el caso del derecho colectivo al territorio de las comunidades afro-
descendientes, el reconocimiento de la afroamericanidad es un proceso
bastante complejo, ya que debe tener en cuenta las particularidades de las
expresiones locales en cada uno de los espacios de América en donde se
define el componente cultural afro. La inclusién de los afrodescendientes a
los proyectos de construccién nacional de América Latina, contenidos en
las Constituciones politicas de sus paises, se configura como un elemento
comun a las realidades de los afrodescendientes en diferentes paises de la
regién (Garcia, 2001).

En términos del discurso de Kymlicka, se observa que el caso de los afro-
descendientesen Américaseaplicaalas categoriasde exclusion, desconocimiento
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y rechazo. El reconocimiento de derechos especiales, no puede desconocer el
bagaje y la particularidad de la cultura afroamericana.

El reconocimiento paulatino de derechos y garantias especiales a la poblacién
negra se explica por las movilizaciones sociales de estas organizaciones en la
década de 1980 y 1990°. Sin embargo, este reconocimiento es un proceso lento
que aun se encuentra en mora de culminarse. Asi, aunque en algunos paises se
han reconocido derechos territoriales, estd pendiente el reconocimiento de la
autonomia que permitala realizacién integral de los planes de vida dela poblacién
negra®. Sin embargo, gracias a los aportes tedricos sefialados, la existencia y
fundamentacién de estos derechos obtiene argumentos més certeros.

El derecho al territorio de las comunidades negras en Colombia

Para este articulo el estudio del derecho al territorio en Colombia se dividird
en dos partes, en primer momento se observard la situacién de las comunidades
negras frente a su territorio desde la legislacién de tierras en Colombia,
partiendo de la experiencia de las primeras décadas de la Republica hasta la
expedicién de la Constitucién de 1991. Posteriormente realizard un andlisis
del derecho fundamental al territorio consagrado en la Constitucién y de
otros instrumentos internacionales de derechos humanos que hacen parte del
bloque de constitucionalidad®, asi como de los conceptos de territorio que
han desarrollado algunas experiencias organizativas de comunidades negras en
Colombia. Estas dos lecturas nos permitirdn ubicar finalmente un contenido
éptimo de la proteccién del derecho al territorio.

3. En Colombia, el proceso de organizacion nacional de las comunidades negras se hace visible
a comienzos de la década de 1990 con la conformacién de la Coordinadora Nacional de las
Comunidades Negras, organizacién que precedié la conformacién del Proceso de Comunidades

Negras—PCN en el afio 1993.

% Para las comunidades negras, el concepto de plan de vida también se ha asimilado al de
etnodesarrollo.

% Un andlisis sobre el concepto de bloque de constitucionalidad en Colombia se encuentra en

Uprimny (20006).
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Territorio y propiedad de las comunidades negras en Colombia

El reconocimiento del derecho colectivo al territorio de las comunidades
negras en Colombia es tardio. S6lo hasta la Constitucién de 1991 y su posterior
desarrollo normativo (Ley 70 de 1993) y reglamentario (Decreto 1122 de
1998) se considera esta necesidad como derecho. Se presenta a continuacién
un recorrido no exhaustivo de los antecedentes normativos de este derecho, que
para el caso de Colombia se remontan a los primeros afios de la Independencia.
Este apartado pretende recoger los puntos paradigmadticos de la evolucién del
derecho (Valencia, 2003, 285-330)°.

El recorrido por la historia de la regulacién de la situacién de los descendientes
de africanos en Colombia se puede resumir como el recorrido por la invisi-
bilizacién de las necesidades de este grupo social de cara a la construccién del
pais. Las primeras reivindicaciones de estos grupos parten de la necesidad de
la garantia de la libertad, debido a que en los primeros afos de la Republica el
esclavismo se mantenia como medio de explotacidn.

En los primeros afios de la Republica persistian las organizaciones de negros
libertos, quienes bajo la figura del palenque reivindicaban al territorio
como medio de reproduccién de la vida y la libertad, como escenario de la
organizacién comunitaria independiente de los esclavistas. Las organizaciones
libres de negros bajo las figuras de palenques, rochelas y quilombos surgieron
en varios lugares de América Latina, como respuesta a la necesidad del territorio

y la libertad (Mena, 2004, 24-25).

Aunque en el nacimiento de la Republica se vivié un proceso de retribucién a
quienes habian participado de la gesta independentista, los afrodescendientes
no fueron los beneficiarios de estas prebendas. Muchos fueron a la guerra bajo
la promesa de la libertad, pero dicha promesa fue aplazada por mis de 30

6 F] escudio a profundidad de este desarrollo, sobre el cual se fundamenta este andlisis, lo realiz6
Carolina Valencia Vargas (2003).
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afos por los gobernantes de la nueva republica. Esta situacién se repiti6 en las
primeras guerras civiles decimonénicas.

Fue asi como en la Guerra de los Supremos (1839-1841) los afrodescendientes
empunaron las armas esperando conseguir tierras y libertad. Nuevamente
sus esperanzas fueron desechadas por los vencedores de aquella contienda.
Tampoco fueron beneficiarios de las titulaciones de tierras, como si lo fueron
los ‘prohombres’ de la Reptblica. Es posible observar como se repartieron
amplias cantidades de tierras entre los generales del ejército libertador, sin que
se contaran dentro de ellos a algin descendiente africano.

La politica de reparticién de tierras en el siglo XIX fue bastante favorable a
los intereses de blancos terratenientes, quienes podian fécilmente argumentar
la posesién sobre los inmuebles y ademds tenfan acceso a los medios para la
legalizacién y titulacién de la propiedad sobre las tierras. Al mismo tiempo esta
politica fue lesiva a los intereses de los afrodescendientes, quienes no contaban

con dichas facilidades (Valencia, 2003, 296).

Lo que se escondia detrds de esta situacién es la construccién de una mentalidad
racistay discriminatoria frenteala poblacién afrodescendiente en lanuevarepublica.
Estas condiciones, presentes atiin en nuestros dias, han imposibilitado el desarrollo
efectivo de una sociedad amplia y respetuosa de la diversidad. Antecedentes como
los mencionados, retrasaron la expedicién de la ley de abolicién de la esclavitud, y
retrasé gravemente el reconocimiento de la ciudadania plena para los descendientes
de los africanos en Colombia.

Aunque la ley de abolicién de la esclavitud (24 de mayo de 1851) otorgé la
libertad alos afrodescendientes esclavos, esta situacién no resolvié la situaciéon
general de discriminacién, ni brindé acciones especiales de reparacién frente
a los abusos de los cuales fueron victimas y tampoco posicioné el tema de la
garantia de derechos especiales para este grupo social. El debate que surgia
entonces y que llena de validez el andlisis de ahora en adelante es el del
reconocimiento de la diferencia como punto de partida de la integracién
de los afrodescendientes a la ciudadania colombiana. La invisibilizacién se
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convierte entonces en el marco legal para la regulacién de los intereses de
los afrodescendientes.

Las reivindicaciones de los afrodescendientes frente al territorio cobraron mucho
mds sentido en ese momento de la historia. A pesar se sus limitaciones, la Ley
de abolicién de la esclavitud configura ciertos derechos en cabeza de los
afrodescendientes. Esta nueva situacién juridica, reconocié la personalidad
de los afrodescendientes, y significé el primer momento de igualdad formal
de ellos en nuestro pais.

A mediados del siglo XIX, existia un interés por desarrollar zonas de explotacién
agricola que produjeran cosechas de exportacion. Estas zonas se ubicaron mds
alld de las fronteras agricolas, un ejemplo de esta situacién fue la colonizacién
cafetera. Aunque el Pacifico colombiano era una zona de frontera agricola, en
esta regién no se desarrollé una explotacién agricola dirigida a la explotacion.

El Pacifico colombiano fue lentamente ocupado por colonos afrodescendientes,
quienessehicieron agricultoresdesubsistencia. Estasituaciénseincrementé con
laley de abolicién de la esclavitud (LeGrand, 1988, 44). Los afrodescendientes
manumitidos se ubicaron tanto en el Pacifico, como en la Costa Atldntica,
generando todo tipo de relaciones con el territorio ocupado’. Sin embargo,
en ese entonces, las relaciones de los afrodescendientes con su territorio no
contaron con una proteccién especial por parte del Estado, ni siquiera del
reconocimiento de su condicién étnica o de unos derechos especiales.

Ejemplo de esta situacién fue la Constitucién de 1886, que no reconocié un estatuto
especial para las minorias étnicas de la nacién colombiana, tampoco se constituy6
como un marco 6ptimo para una legislacion de tierras tendiente a satisfacer
las necesidades de territorio de estas comunidades, ni siquiera en el campo de la
proteccion especial de las formas colectivas de la propiedad de la tierra.

7 Sonia Torres ha desarrollado un importante estudio sobre el poblamiento de la Costa Atlantica por
afrodescedientes en el siglo XVII, bajo la forma de rochelas y palenques. Cfr. Sonia Torres Rincén,

(2003).
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Asi, los primeras legislaciones de tierras que se expidieron durante el siglo XX, son
el resultado de la invisibilizacién de las necesidades de los grupos étnicos en el texto
constitucional; aunque el caso indigena® resulta a todas luces menos preocupante
que el de las comunidades afrodescendientes, no tuvo cabida el reconocimiento de
los derechos sobre el territorio de unos y otros en la expedicién de estas normas.

La situacién explicada arriba no sélo se entiende mediante el andlisis juridico.
Arturo Escobar sostiene que Colombia ha sido una sociedad que no ha tenido
la capacidad de reconocer las otredades (negra, indigena, de género, popular,
etc.) que se encuentran presentes en ella (Escobar, 2005, 94). Esta situacién
ha generado conflictos de representacién, en donde se incluye a los grupos
excluidos con representaciones ideadas desde el discurso hegeménico.

La legislacién de tierras de los primeros anos del siglo XX tuvo como finalidad
promover la exploracién y la explotacién de tierras ociosas y la colonizacién
de territorios de frontera. Aunque en los primeros momentos se observan
normas como la Ley 25 de 1908 en donde preveia la cesién de tierras baldias a
cultivadores, el verdadero interés de esta norma eran los senalados anteriormente

(Valencia, 2003, 305).

En la regién pacifica, las normas agrarias estuvieron encaminadas al fomento
de la explotacién de los recursos naturales presentes alli, al fortalecimiento de la
exploracién y colonizacién de las zonas de frontera agricola y a la proteccién de
algunas zonas mediante la declaracién de bosques nacionales no explotables a
las selvas hiimedas del Pacifico®. Segtin Carolina Valencia, la Gltima disposicién
puso en especial riesgo los derechos que los afrodescendientes ejercian sobre
estas tierras en calidad de colonos de las mismas. Asi, la proteccién ambiental
trajo consigo una situacién de desproteccién de las comunidades negras que
habitaban estos territorios.

8 Las Leyes 11y 13 de 1821 mencionaron los derechos especiales de los grupos indigenas sobre los
territorios que ocupaban desde la Colonia. Cfr. Valencia Vargas (2003, 294). Ademds, con la Ley
89 de 1890 (articulo 1y 2) se reconocié autonomia a las comunidades indigenas “reducidas” sobre
sus territorios.

% Al respecto se observan las Leyes 112 de 1903, 37 de 1924 y 100 de 1923,
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Con la Ley 200 de 1936 se inicia el periodo de legislacién de la reforma agraria
en Colombia. La expedicién de esta normativa trajo consigo la posibilidad
de generar un escenario de mayor equidad social en el campo colombiano.
Sin embargo, las normas posteriores estuvieron encaminadas a desmontar los
logros alcanzados por esta legislacién, la reforma agraria en Colombia sufrié
deterioros unos afos después de su formulacién'.

Las leyes de reforma agraria en Colombia no tuvieron especial interés en la
proteccién de los derechos territoriales de las comunidades negras que habitaban
la cuenca del Pacifico o cualquier otra regién del pais. Incluso las normas
ambientales tuvieron una interpretacién desfavorable para los intereses de los
grupos afrodescendientes. La declaracién de la zona de proteccién ambiental
del Pacifico y de los parques nacionales naturales trajo consigo la imposibilidad del
reconocimiento de la titularidad de los territorios en cabeza de las comunidades
negras que habitan en ellos (Valencia, 2003, 311).

El dilema se presentaba entonces en términos de la contradiccién entre la
proteccién ambiental y los intereses de estas minorias étnicas; un falso dilema
que justificaba el aplazamiento de la garantia de los derechos fundamentales de
estos grupos humanos, méxime en el caso de los afrodescendientes.

Sélo hasta la Constitucién de 1991 se escucharon las necesidades urgentes del
pueblo afrocolombiano en cuanto al reconocimiento a su derecho fundamental
al territorio. Con el articulo transitorio 55 y la posterior expedicién de la Ley
70 de 1993 comenzé un proceso de reconocimiento, que de forma general,
parece truncado por los intereses de agentes econdmicos y militares en las
regiones donde habitan los afrodescendientes, los renacientes.

La Ley 70 de 1993, cuyo contenido se observard a continuacién, significé la
posibilidad de la conformacién de consejos comunitarios de las comunidades
negras con el fin de titular de forma colectiva las tierras que tradicionalmente

10- Después de la Ley 200 de 1936 se expidié la Ley 100 de 1944 que reestableci el contrato de
aparcerfa, con el cual se imposibilitaba la adquisicién de dominio para el colono que trabajaba la
tierra (Uribe, 2003, 353).
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habitaban. Sin embargo se sefiala que esta normativa ha tenido, incluso desde
su formulacién, dificultades significativas. Segin algunas opiniones, la Ley 70
ha promovido la segregacion racial en la sociedad colombiana y ha tenido poca
aceptacion entre la poblacién negra colombiana.

Segtin el Proceso de Comunidades Negras en Colombia, los logros de la Ley
70 de 1993 son muy limitados, a pesar de que reconociera la titularidad de
derechos a la poblacién afrodescendiente, como la identidad, la participacién,
el territorio, entre otros, sus impactos no han sido lo suficientemente amplios,
teniendo en cuenta la situacién de desproteccién de la cual atn es victima
hoy la gran mayoria de la poblacién afrodescendiente. Dentro de los logros
de la normativa se destacan algunos avances en el campo de la etnoeducacién

y la titulacién de cerca de seis millones de hectdreas en el Pacifico (Proceso de
Comunidades Negras, 2004, 262).

A pesar de la realidad que viven algunas comunidades de afrodescendientes,
en la actualidad el reconocimiento del derecho fundamental al territorio nos
permite construir desde la perspectiva juridica el contenido del mismo y hacer
posible la realizacién del mismo por medio de los diferentes mecanismos
de exigibilidad. Por tal razén, a continuacién se presenta un intento de
construccién del contenido del derecho fundamental al territorio de las
comunidades afrodescendientes.

El derecho al territorio a partir de la Constitucion de 1991

El derecho al territorio ha tenido una evolucién significativa en el escenario
constitucional desde la Carta de 1991. El otorgamiento de la categoria de
derecho fundamental a una demanda de grupos étnicos minoritarios, por
medio de la consagracién de diferentes articulos que lo definen, se puede
considerar uno de los grandes logros para el reconocimiento de las minorias
étnicas en Colombia.

- Segtin datos de un estudio del Ministerio de Justicia y del Derecho realizado en el afio 1995, la
mayorfa de lideres comunales de la zona del Pacifico no tenfan una concepcidn favorable de la Ley
70 de 1993. Ver: Valencia Vargas (2003, 313).
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La Constitucién de 1991 y su posterior desarrollo jurisprudencial, han
definido la fundamentalidad del derecho al territorio para las comunidades
étnicas. Para el caso de las comunidades afrodescendientes, esta situacién
se materializa en la consagracién del articulo transitorio 55. Segun Libardo
Herreno, esta definicién supone la constitucionalizacién de las politicas de
afirmacién positiva y se evidencia en que “al encontrarse recurrentemente
presentes en la Constitucién y en numerosos instrumentos de derechos
humanos ratificados por Colombia, poseen naturaleza de derechos subjetivos
e imponen el deber de legislar y promover politicas tendientes a hacer efectiva
la igualdad de trato y oportunidad respecto de las personas y los grupos
vulnerables de la sociedad” (Herreno, 2003, 493).

La definicién de Herreno sirve como punto de partida para encontrar alguna
que concilie los conceptos de politicas de afirmacién positiva y derechos
subjetivos sin igualarlos. Si bien es cierto que el constituyente de 1991 desed
plasmar una serie de politicas de afirmacién positiva frente a las comunidades
afrodescendientes como medida de reparacién histérica por la discriminacién
de la cual son objeto, podria afirmarse también que estos sujetos son titulares
de un derecho fundamental a la ejecucién de estas politicas. El reconocimiento
de estas se dan a partir de la necesidad de los afrodescendientes de reivindicar
un lugar en el orden constitucional colombiano.

Esta definicién puede acercarse a lo que Amartya Sen contempla como metade-
rechos, es decir, el derecho a tener una politica publica que posibilite la realizacién
de los derechos sociales en contextos de dificultad econémica (Sen, 2002).
Asi, si entendemos un derecho social al territorio, también entenderfamos un
metaderecho al territorio, que no serfa otra cosa que la aplicacién progresiva de
politicas publicas tendientes a realizar el contenido del derecho.

Sin embargo, cuando afirmamos que el territorio es un derecho fundamental
de las comunidades afrodescendientes, la exigibilidad de politicas progresivas
podria limitar la exigibilidad y la realizacién inmediata del contenido
del derecho. Aunque la propuesta de Sen sea plausible para la realizacién
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progresiva de derechos sociales fundamentales, su aplicacién para el caso del
derecho al territorio puede significar serias limitaciones.

Entonces se considera que la relacién entre estos conceptos (derecho fundamental-
acciones de afirmacién positiva) se da en la medida en que el contenido de los
derechos constitucionales subjetivos de las comunidades afrodescendientes, se
encuentra definido por las mismas politicas de afirmacién positiva consignadas
en la Constitucién. Asi, las consecuencias de estas medidas son las que definen
el contenido del derecho al territorio de los grupos afrodescendientes. La
reivindicacién de los afrodescendientes desde la Constitucidn, no se encaminaria
alaformulacién de politicas de afirmacién positiva, sino a la garantia y realizacién
inmediata del derecho fundamental al territorio.

Habiendo tomado partido sobre esta discusién, procedemos a delimitar el
contenido del derecho fundamental al territorio de las comunidades afroco-
lombianas. Ademis el articulo transitorio 55, que sirvié de base para la expedicién
de la Ley 70 de 1993, existen diferentes disposiciones constitucionales y de
instrumentos internacionales de derechos humanos, que permiten definir un
contenido mds amplio de este derecho fundamental.

El reconocimiento del Estado Social de Derecho (ESD), trajo consigo también
el reconocimiento de la diversidad cultural como principio fundamental de la
nacién colombiana. Asi, uno delos fines del ESD esla proteccién de las diferencias
étnicasy culturales que conviven en el pais. Segtin el articulo 7 de la Constitucién
de 1991, el Estado se compromete con el reconocimiento y la proteccién de
la diversidad étnica y cultural de la nacién colombiana. Este reconocimiento
trae consigo la definicién de politicas duraderas tendientes a conservar este
patrimonio colectivo de los colombianos, presente en las practicas culturales de
los grupos étnicos, entre ellos, las comunidades afrodescendientes.

En este sentido, la Constitucién define una serie de obligaciones por parte del
Estado para la defensa de la diversidad étnica y cultural de la nacién. Aunque
dichas obligaciones constitucionales se hacen explicitas frente a las comunidades
indigenas, la interpretacién sistemdtica de la Constitucién nos permite afirmar
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que las comunidades afrocolombianas también son objeto de estas obligaciones,
en la medida en que éstas también hacen parte de la diversidad étnica y cultural
protegida como principio fundamental del Estado colombiano.

Asi nos encontramos con un catdlogo de disposiciones que definen el contenido
del derecho fundamental al territorio de las comunidades negras, entre ellas:

* Proteccién de lenguas y dialectos de grupos étnicos (articulo 10).

* Imprescriptibilidad, inembargabilidad e inalienabilidad de los territorios
colectivos de las comunidades étnicas (articulo 329).

* Derecho de consulta previa para la explotacion de recursos naturales sobre los
territorios colectivos (articulo 329).

* Autonomia de las formas de gobierno, planeacién y organizacién social
(articulo 330).

En el derecho internacional de los derechos humanos, también se encuentran
una serie de disposiciones significativas para la definicién del derecho funda-
mental al territorio de las comunidades afrocolombianas.

En primer lugar, el Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales consagra el derecho de libre determinacién de los pueblos. Segtin
este derecho se establece la autonomia en la determinacién de la condicién
politica y del desarrollo econémico, social y cultural.

Posteriormente, el Convenio 169 de la OIT, sobre los pueblos indigenas y
tribales, se aplica a los pueblos tribales en paises independientes “cuyas
condiciones sociales, culturales y econémicas las distingan de otros sectores
de la colectividad nacional, y que estén regidos total o parcialmente por sus
propias costumbres o tradiciones o por una legislacién especial (Organizacién
Internacional del Trabajo, 1989, Art. 1, literal a).

Este convenio aprobado en Colombia mediante la Ley 21 de 1991, resulta
plenamente aplicable para las comunidades afrodescendientes, ya que su
descripcién se ajusta a la definicién contenida en el mismo convenio. Alli se
establecen las siguientes disposiciones:
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* Consulta a los pueblos tribales, mediante procedimientos aprobados, cada
vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de
afectarles directamente (articulo 6).

* Establecimiento de los medios para el desarrollo de las instituciones e
iniciativas de estos pueblos (articulo 6).

* Autonomia y control en la definicién de prioridades en el proceso de
desarrollo econémico, social y cultural (articulo 7).

* DParticipacién en la formulacién, aplicacién y evaluacién de los planes
y programas de desarrollo nacional y regional que puedan afectarles
directamente (articulo 7).

* Respeto de la importancia de la cultura y valores espirituales de estos
pueblos en relacién con su territorio (articulo 13).

* Reconocimiento y proteccion efectiva del derecho de propiedad y posesién
de las tierras que tradicionalmente ocupan (articulo 14).

* Consulta previa e indemnizacién por perjuicios causados por los proyectos
de explotacién de recursos naturales que se encuentren presentes en los
territorios de grupos (articulo 15).

* Traslado y reubicacién solo en casos que se consideren necesario, siempre
y cuando se de un consentimiento libre y con pleno conocimiento de causa
(articulo 16).

Ademds de todo lo mencionado, la garantia del derecho fundamental al
territorio de las comunidades afrodescendientes significa la garantia y
proteccién del derecho fundamental a la vida de estos grupos humanos.
En diferentes oportunidades, la Corte Constitucional ha sehalado la
relacién que existe entre estos derechos fundamentales. Asi, ha afirmado
que la garantia del derecho al territorio es la posibilidad material de ejercer
los derechos de identidad cultural y autonomia de los grupos étnicos, ya
que este es el espacio fisico en el cual puede sobrevivir su cultura (Corte
Constitucional, Sentencia T-380 de 1993). Y en una definicién mucho
mds precisa de la relacién entre vida y territorio, el mismo tribunal ha
sostenido que “el derecho al territorio de los grupos étnicos representa la
base material para su supervivencia y el desarrollo de sus culturas” (Corte
Constitucional, Sentencia T-652 de 1998).
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Pero no solo la Corte Constitucional afirma la relacién intrinseca entre el derecho
a la vida y al territorio de las comunidades afrodescendientes. Estos grupos
también han hecho énfasis en las relaciones que existen entre estas dos garantias
constitucionales.

As, la Asociacién de Consejos Comunitarios y Organizaciones del Bajo Atrato
(Ascoba), sostiene que:

“El territorio es y forma parte de nuestra vivencia social y cultural y jamds
puede ser considerado como un inmueble de intercambio comercial. El es para
nosotros, los duenos y pobladores ancestrales, un espacio que acoge la vida de las
Comunidades de manera integral, con pueblos, culturas y organizaciones sociales
propias, y que nos proporciona los recursos naturales para la reproduccién de la
viday la cultura. (...) Este es todo aquello que se puede ver y palpar con facilidad,
es decir, los rios, las ciénagas, los bosques los animales, la tierra para cultivar,
los minerales, pero también incluye todo aquello que no se puede tocar con las
manos y que hace parte de nuestra espiritualidad como pueblos afrodescendientes,
esto es, las manifestaciones culturales propias, las tradiciones, las costumbres, las
fuerzas sobrenaturales que rigen la naturaleza, los espiritus de nuestros ancestros
que protegen el territorio, las formas propias de relacionarnos con la naturaleza y
nuestro conocimiento ancestral” (Ascoba, 2005, 2).

El territorio se entiende entonces como un universo en el cual se hace posible la
existencia misma de las comunidades afrodescendientes. Mds alld de la relacién
del hombre con la tierra, el territorio recoge la esencia misma de la existencia
de un grupo social, los pobladores hacen parte del territorio, asi como la tierra,
los rios, los recursos y la vida'.

Esta visién la recogié la Ley 70 de 1993, que reglament6 el articulo transitorio
55 de la Constitucién Politica de 1991. Aunque presenta algunas limitaciones,
la Ley 70 se convirtié en el marco normativo apropiado para el reconocimiento
de los derechos ancestrales de las comunidades afrodescendientes en Colombia.
Dentro de los logros que sefialan las comunidades afrodescendientes dentro de
sus balances, siempre se resalta el proceso de titulacién de tierras realizado de
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acuerdo con la Ley 70. Segtin el Proceso de Comunidades Negras en Colombia,
se han titulado mds de cinco millones de hectdreas de forma colectiva a los grupos
de afrodescendientes que histéricamente han habitado estas tierras (Proceso
de Comunidades Negras, 2004, 262). Actualmente, s6lo en el municipio de
Buenaventura seencuentran en proceso de titulacién cerca de 19.000 hectireas,
en cabeza de Consejos Comunitarios constituidos en esta region.

Aunque se afirma frecuentemente que la Ley 70 ha encontrado bastantes limi-
taciones en su aplicacién, el marco normativo que esta contempla contiene
algunos elementos mds que se deben tener en cuenta en la definicién del
derecho al territorio de las comunidades afrodescendientes en Colombia.
Entre ellos destacamos:

* Propiedad colectiva sobre las dreas tradicionalmente ocupadas por las
comunidades negras (articulo 4).

e Funcién social y ecoldgica de la propiedad colectiva (articulo 6).

* Garantia de un proceso educativo auténomo, de acuerdo a las aspiraciones
etnoculturales de la comunidad (articulo 32).

Teniendo en cuenta el marco normativo y los conceptos de territorio de las
comunidades afrodescendientes, podemos avanzar en la definicién de una serie
de caracteristicas que comprende el derecho fundamental al territorio de las
comunidades afrodescendientes. Entre ellas destacamos:

* Autonomia: se refiere a la capacidad de la comunidad de tomar decisiones
libres e independientes en la realizacién de sus proyectos de desarrollo social,
cultural y econémico. Esta autonomia implica también la no intervencién de
actores externos en los procesos de concertacion al interior de las comunidades.
La interaccién con otros actores debe realizarse de forma libre y con pleno

12 La reivindicacién del territorio por parte de las comunidades negras se entiende dentro de la
l6gica del conflicto cultural distributivo que propone Arturo Escobar. Estos son los que surgen de
las diferencias de poder asociadas con valores y précticas culturales especificas, que se enfrentan con

valores y précticas hegemonicas y que reclaman autonomia y alternatividad. Ver Escobar (2005,
100-102).
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consentimiento. Dos de los usos mds importantes de la autonomia se dan: 1)
En el campo cultural, las comunidades afrodescendientes tienen la capacidad
de ser auténomos en las definiciones de sus programas de proteccién y
supervivencia de su cultura, en este sentido se explican la existencia de los
programas de etnoeducacién. 2) Las comunidades son auténomas en la
definicién de los proyectos de desarrollo econémico que se realicen sobre su
territorio, de allf se explica la existencia de los procedimientos de consulta
previa frente a la explotacién de recursos naturales dentro de su territorio.

* Autogobierno: la forma de organizacién politica de la comunidad dentro de
su territorio se realizard de acuerdo con las pricticas tradicionales de la misma.
La organizacién de los Consejos Comunitarios facilita la formalizacién de
estas pricticas y permite la interlocucién permanente con las instituciones del
Estado. Ni la autonomifa, ni el autogobierno implican un desconocimiento
de la soberania del Estado, en una situacién ideal deberian ser los canales para
una relacién de armonia entre ambos poderes.

* Propiedad colectiva: los territorios de las comunidades negras son titulados
de forma colectiva a nombre del Consejo Comunitario correspondiente. La
titulacién de tierras ancestrales no puede hacerse a nombre de un individuo
o una familia, ya que esto significaria poner en riesgo el cardcter comunitario
de la derra. Igualmente, la propiedad implica para las comunidades el
cumplimiento de la funcién social y ecolégica de la misma.

* Inembargabilidad: no se puede utilizar el derecho al territorio como prenda de
garantia sobre deudas y por lo tanto no es susceptible de ser embargado (Proyecto
de proteccion de tierras y patrimonio de la poblacién desplazada, 2005, 8).

* Imprescriptibilidad: el derecho al territorio no susceptible de prescribir
en el tiempo, sobre los territorios protegidos no operan la prescripcién
adquisitiva de dominio.

* Inalienabilidad: el derecho al territorio es irrenunciable por parte de las
comunidades afrodescendientes, no es posible enajenarlo por las formas
ordinarias de tradicién de la propiedad.

En este sentido se avanza en la definicién del contenido éptimo del derecho al

territorio en comunidades afrodescendientes. La Corte Constitucional ha utilizado
varios elementos de este contenido en la construccién de los argumentos sobre los
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cuales fallé el caso del Consejo Comunitario del Cacarica contra Maderas del
Darién, en la sentencia T-955 de 2003, con ponencia del magistrado Alvaro Tafur
Galvis. Esta decisién judicial es la sentencia hito para la definicién del derecho
fundamental al territorio de las comunidades afrodescendientes.

Naturaleza del derecho al territorio

Teniendo en cuenta el contenido y las caracteristicas que se han expuesto
sobre el derecho al territorio, resulta problemdtico ubicarlo en una de las
“generaciones”™ o “tradiciones” con las que usualmente se ubican a los
derechos humanos. Partimos de la base de comprender al territorio como
un derecho cultural, que tiene en cuenta las condiciones especificas de
existencia de los grupos que reclaman su titularidad. Sin embargo, frente
a las obligaciones que este derecho significa para el Estado surgen unos
interrogantes que intentaremos abordar.

No consideramos que el derecho al territorio sea exclusivamente un derecho civil,
o un derecho politico, porque dentro de su contenido, ademds de exigir al Estado
inversion y prestaciones especiales para la proteccién de la cultura y la integridad
de los miembros de una comunidad titular del derecho, su contenido se relaciona
necesariamente con los derechos sociales.

Sin embargo, dificilmente se podria sostener que el derecho al territorio es un
derecho prestacional, o un derecho econémico y social. Es evidente, como lo
mencionamos arriba, que el derecho al territorio tiene un contenido de inversién
por parte del Estado, sin embargo también es evidente que para proteger la
autonomia, el autogobierno y la cultura de las comunidades titulares del derecho
al territorio, es importante que el Estado se abstenga de realizar acciones que
puedan poner en riesgo el disfrute de este derecho. Ademis el derecho al territorio
tiene un fuerte contenido politico, frente a la participacién de las comunidades y

13 El término generaciones de derechos humanos se utiliza con una intencion exclusivamente

ilustrativa sobre las diferencias histéricas que existen entre los diferentes derechos humanos, no con
el 4nimo de discriminar ciertos derechos frente a otros.
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de los sujetos que las integran en la toma de las decisiones que definen el uso de los
recursos naturales, las relaciones con los poderes publicos, entre otros.

Ante esta situacion, es evidente que el derecho al territorio no puede clasificarse
de plano como un derecho civil o politico, o como derecho social o prestacional.
Es necesario entender el derecho al territorio como un derecho cultural, cuya
titularidad depende de las condiciones culturales de los sujetos —individuales o
colectivos—. Pero la naturaleza del derecho al territorio es mucho mds compleja,
porque es un derecho cultural que permite la garantia de otros derechos. El
derecho al territorio hace parte, junto al derecho al desarrollo', de una categoria
especial de derechos fundamentales: los derechos vectores™.

Considerar al derecho al desarrollo y al derecho al territorio como derechos
vectores, significa que la garantia de este tipo de derechos genera condiciones
para la garantia de un catdlogo mds amplio y mds ambicioso de derechos
fundamentales. Esta afirmacion se relaciona directamente con el concepto de
integralidad e interdependencia de los derechos humanos, que definela existencia
de relaciones intrinsecas entre los derechos fundamentales, hasta el punto de
afirmar que la violacién o vulneracidén de un derecho fundamental, acarrea
necesariamente la violacién o vulneracién de otro derecho fundamental.

Sin embargo no se debe equiparar el concepto de derecho vector con los de
integralidad e interdependencia de los derechos fundamentales. La garantia
de un derecho vector es la generacién de condiciones para el disfrute de otros

1% La Organizacién de las Naciones Unidas ha definido que el derecho al desarrollo es un derecho
humano. En la declaracién sobre el derecho al desarrollo (1986), se afirma que éste es un derecho
humano inalienable en virtud del cual todo ser humano y todos los pueblos estdn facultados
para participar en un desarrollo econémico, social, cultural y politico en el que puedan realizarse
plenamente todos los derechos humanos y libertades fundamentales, a contribuir a ese desarrollo y
a disfrutar del él.

13- No es la primera vez que se entiende un derecho fundamental como un derecho que permita la
realizacién de otros, Katarina Tomasevski sostiene que el derecho a la educacién funciona como
un multiplicador que aumenta el disfrute de otros derechos. Ver: Naciones Unidas, Consejo
Econémico y Social, E/CN.4/2001/52. “Informe anual de la relatora especial del derecho a la
educacién”, p. 10.
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derechos. Tanto la garantia del derecho al desarrollo, como la garantia del derecho
al territorio constituyen escenarios éptimos para la realizacién de derechos como
la vida digna, el minimo vital, la salud, la educacién, el trabajo, entre otros. Sin la
garantia de los derechos vectores, la posibilidad de que los seres humanos disfruten
de estos derechos se limita significativamente.

Afirmar que el derecho al territorio es un derecho vector implica que la garantia
de este derecho conlleva a la generacién de condiciones éptimas para la garantia
de otros derechos. Para el caso de las comunidades afrodescendientes en
Colombia, la Corte Constitucional ha sefialado que la garantia de este derecho
hace posible la realizacién del derecho a la vida de estos grupos étnicos (Corte

Constitucional, Sentencia T-955/03).

Pero no solo el derecho a la vida se puede garantizar por medio de la garantia del
derecho al territorio. Dentro de los derechos politicos que se realizan mediante
la garantia del derecho al territorio se encuentran los derechos de autonomia,
autogobierno, participacién y consulta sobre la explotacién de los recursos
naturales dentro del territorio.

También se garantiza un catdlogo amplio de derechos sociales. El mds significativo
de ellos es el derecho a la educacién, mediante la promocién y proteccion
de un modelo educativo que proteja los intereses de estos grupos frente a la
conservacién de sus tradiciones y la reproduccién de su cosmovisién. De igual
forma, el derecho a la salud se garantiza mediante el respeto de las pricticas
de medicina tradicional. Finalmente, vale la pena mencionar que gracias a la
garantia del derecho al territorio, la realizacién del derecho a la vivienda se hace
posible, teniendo en cuenta que el territorio es el escenario natural en el cual los
miembros de las comunidades afrocolombianas habitan.

Finalmente, el derecho al medio ambiente sano, también encuentra condiciones
Optimas para su garantia mediante la realizacién del derecho al territorio. En
la medida en que se protege el derecho al territorio, se protegen también
las relaciones que las comunidades afrodescendientes han sostenido con el
entorno en el cual se ubican.
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Sin embargo, el concepto de derecho vector es un concepto novedoso en la teoria
de los derechos humanos. Se considera que ubicar al derecho al territorio como
un derecho vector en el sentido que se ha explicado en este apartado, es una
contribucion significativa para la definicién de la naturaleza de este derecho.

En Colombia, a pesar de la expedicién de la Ley 70 de 1993, la proteccién del derecho
al territorio de las comunidades afrodescendientes, ha tenido un desarrollo limitado
tanto en la normatividad como en la jurisprudencia. A continuacién, se presentard una
evaluacion sobre el estado de la garantia de este derecho en nuestro pais.

Garantia del derecho al territorio en Colombia

Con el énimo de brindar un marco general para el anélisis de la situacién del
derecho al territorio de las comunidades afrodescendientes, comenzaremos por
exponer el marco normativo sobre el cual se elabora el andlisis, para observar la
garantia del mismo en los desarrollos legales y jurisprudenciales. Sin embargo,
el andlisis jurisprudencial es bastante limitado, teniendo en cuenta que la Corte
Constitucional sélo ha conocido en instancia de revisién un caso de tutela del
territorio como derecho fundamental de las comunidades negras.

La figura de la consulta previa, pareciera ser uno de los contenidos mds
resistentes del derecho al territorio, no solo de los grupos afrocolombianos,
sino de todos los grupos étnicos en general. En la Gnica sentencia de la Corte
Constitucional relativa al derecho al territorio de las comunidades negras,
(Corte Constitucional, Sentencia T-955/03), se revisa una decisién de tutela
interpuesta por el Consejo Comunitario de la cuenca del rio Cacarica contra
Maderas del Darién S.A. y otros. El tribunal constitucional revocé los fallos
de instancia en donde no se reconocieron los derechos fundamentales al
territorio de los demandantes afrodescendientes, y ordené el cese de la
explotacién maderera en los territorios colectivos hasta que no se desarrollaran
los respectivos procesos de consulta.

18- Este apartado se realizé con Milena Méndez.
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Sobre este punto la Corte sefialé que los derechos colectivos al territorio de
los grupos étnicos (indigenas y afrocolombianos), son derechos fundamentales
que se derivan de los principios de proteccién de la diversidad étnica y cultural
que consagra el Estado Social de Derecho.

En la legislacién interna tenemos el articulo transitorio 55 de la Constitucién
Politica el cual consagra que dentro de los dos afios siguientes a la entrada en
vigencia de la presente Constitucién, el Congreso expedird, previo estudio por
parte de una comisién especial que el Gobierno creard para tal efecto, una ley
que les reconozca a las comunidades negras que han venido ocupando tierras
baldias en las zonas rurales riberefas de los rios de la Cuenca del Pacifico, de
acuerdo con sus practicas tradicionales de produccion, el derecho a la propiedad
colectiva sobre las dreas que habrd de demarcar la misma Ley.

Asi la Ley 70 de 1993 desarrolla esta disposicién constitucional al reconocer el
derechoalapropiedad colectiva delas comunidadesasentadas tradicionalmente
con sus précticas tradicionales de produccién en las zonas rurales riberenas de
las cuencas del Pacifico.

La participacién, considerada como uno de los principios orientadores de la
Ley 70 de 1993, es limitada frente a la figura de la consulta previa prevista
en el Convenio 169 de la OIT. La participacién desconoce los requisitos,
la fuerza vinculante y las caracteristicas propias de la consulta, debido a
que el concepto de participacién puede implicar solo la publicidad de las
decisiones administrativas. Este es el caso de la resolucién 1516 de 2005
expedida por el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural (Incoder) en la
cual tan solo se invité a las comunidades a adherirse a los efectos juridicos
de dicho acto administrativo.

Aunque en principio la reglamentacién formal de la Ley 70 de 1993 se limita
al Decreto 1122 de 1998, el Incoder ha expedido una serie de resoluciones
que limitan significativamente la proteccién y el disfrute del derecho al
territorio de las comunidades negras.
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Dentro de estas resoluciones, se encuentra la 1516 del 8 de agosto de 2005, que
definelasdirectrices parala participacién delas comunidades deafrodescendientes
en las alianzas comerciales para el desarrollo de proyectos productivos en los
territorios adjudicados.

Esta disposicién normativa vulnera el contenido del derecho al territorio de las
comunidades negras, en la medida en que obvié el paso de la consulta previa en
la expedicion de medidas administrativas que las involucren directamente, como
es el caso de desarrollar proyectos productivos el desarrollo de monocultivos.

Estos proyectos pueden poner en peligro la subsistencia de la comunidad de
una manera digna, pues la explotacién de la tierra rifie con la posibilidad de
autoabastecimiento por medio del cultivo de alimentos para las comunidades
negras. Asi, el contenido normativo del derecho colectivo al territorio se ve
deteriorado por esta situacion.

Ademds, iguala bajo la figura de alianzas comerciales a las comunidades afro-
descendientes con las empresas de capital privado, pues cada una de ellas debe
hacer aportes a dichas alianzas comerciales. Asi, mientras los aportes son de
capital para las empresas privadas, los aportes para las comunidades consisten
en la explotacién indiscriminada de los recursos naturales sobre los cuales
tienen disponibilidad como son el bosque y el suelo. Esta situacién pone en
condiciones de inferioridad a las comunidades afrodescendientes frente a las
empresas privadas (Ruiz, 2005, 19-20).

Las anteriores relaciones determinadas por los pardmetros del derecho comercial
dejando de lado la proteccién constitucional especial a las minorias étnicas y a
la poblacién vulnerable, y asi reexpone a una igualdad contractual inexistente
e imposible de conseguir en la practica.

Ademds la Resolucién 1516 de 2005 facilita la pérdida del derecho a la tierra
por parte de las comunidades ya que se prevé un sistema de produccién amplia
y sostenida en el cual las comunidades exclusivamente se concentran en la
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competitividad en el mercado y se convierten en mano de obra econémica al
servicio de los proyectos productivos impulsados por el mismo gobierno. Este
es el caso de la palma aceitera.

Aunado a esto encontramos la Resolucién 2038, de 3 de noviembre de 2005,
expedida por el Incoder. Esta tltima fue resultado de la presién ejercida por
miembros de las comunidades afrodescendientes en la toma a la Iglesia de
San Francisco ubicada en el centro de Bogotd, en la cual el Incoder sustituyé
en su totalidad la Resolucién 1516 de 2005 por la resolucién 2038 (Semana,
14 de noviembre de 2005, 82-83).

Aunque en principio se puede considerar que la Resolucién 2038 es un avance en
la garantia de los derechos constitucionales, ésta puede resultar més perjudicial para
las comunidades afrodescendientes y su acceso al derecho al territorio, porque esta
normativa vuelve sobre los algunos contenidos de la derogada resolucién 1516,
desconociendo nuevamente la fuerza de la figura de la consulta previa

En conclusidn, esta Resolucién se encuentra en contradiccién con la proteccién
especial que la Constitucién brindé al derecho al territorio. Al desfigurar la
figura de la consulta previa se desconocen temas como la sostenibilidad, la
proteccién del medio ambiente, la tierra, los recursos naturales, entre otros.

Teniendo en cuenta este panorama de proteccién, presentamos un balance del
derecho, teniendo en cuentalainformacién sefaladaen normasinternacionales,
la Constitucién Politica, la Ley 70 y las resoluciones que la reglamentan, asi
como de la Sentencia T-955 de 2003.

Se encuentra un punto alto de la garantia del derecho al territorio y a la
tierra en las comunidades afrodescendientes. Esta garantia se encuentra
consagrada tanto en el Convenio 169 de la OIT y en el articulo 55 transitorio
de la Constitucién Politica de 1991. En ambas normas se definen contenidos
amplios de proteccién y una serie de obligaciones claras del Estado frente a la
realizacién integral de este derecho.
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En un segundo punto nos encontramos con la Ley 70 de 1993 y con la
Sentencia T-955/03. Tanto en la Ley como en la sentencia se reconoce la
fundamentalidad del derecho colectivo al territorio. Sin embargo, pareciera
que la fundamentalidad y la integralidad del contenido normativo del
derecho al territorio, perdiera su peso de aplicacién inmediata frente a una
serie de procedimientos y agotamientos de vias gubernativas para poder
consolidar el derecho. Asi, muchas veces el ejercicio del derecho fundamental
se ve sometido al cumplimento de una serie de procedimientos que dan la
titularidad sobre el mismo.

Finalmenteun puntobajodelagarantiadel derecho fundamental al territorio colectivo
de las comunidades afrocolombianas se encuentra en las resoluciones del Incoder,
que regulan la participacion de las comunidades en la explotacién de los recursos
naturales que se encuentran dentro del territorio colectivo. Estas resoluciones
ponen en riesgo la garantia integral del derecho fundamental al territorio, ya
erosiona la posibilidad de las comunidades de desarrollar formas propias de
explotacién sustentable de los recursos naturales de su territorio, sometiéndolas a la
explotacién que puede realizar una empresa privada sobre el mismo.

El resultado del ejercicio de tabulacién es el cuadro de la pdgina siguiente, que
responde al interrogante: ;Es el derecho al territorio de las comunidades afroco-
lombianas un derecho fundamental y ha sido protegido por la legislacién y la
jurisprudencia?

Este cuadro ilustra la garantia del derecho al territorio frente al éptimo de
la proteccién y frente a los desarrollos normativos y jurisprudenciales que ha
tenido este derecho. Si se comprende el derecho al territorio como un derecho
de realizacién progresiva, el panorama no es muy alentador. Las acciones
del Estado han significado un retroceso en la garantia del derecho al
territorio; por ejemplo, en el afio 2005 se registra una disminucién de
10.000 hectdreas tituladas colectivamente a las comunidades de Curvaradé y
Jiguamiandd, como resultado de una resolucién del Incoder que permitié que
este territorio se dedicara a la siembra de palma y a la ganaderia extensiva (El

Tiempo, 23 de octubre de 2005, 1-2).
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Balance de la garantia del derecho al territorio
de las comunidades afrocombianas

4l |-
Es un derecho fundamental - v No es un derecho
y ha sido protegido por el fundamental y realizacién
Estado Colombiano. es progresiva

Convenio 169

| Articulo 55 Transitorio |

@)
| Ly70de1993 |
T-955/03
@)
Resoluciones
1516 y 2038 de
2005
O

Sin embargo, existen argumentos desarrollados por la jurisprudencia constitu-
cional, que resultan bastante ttiles para la proteccién del derecho al territorio.
A pesar de esto tltimo, la garantia del derecho se encuentra alejada de los
estindares internacionales consagrados en el Convenio 169 de la OIT.

Conclusiones

El proceso de exigibilidad del derecho al territorio de las comunidades afro-
colombianas es un largo proceso, que en Colombia comenzé a tener una
dimensién juridico-constitucional a partir de la Carta Politica de 1991. Los
elementos derivados de ella son de gran importancia para comprender los
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significativos avances que ha tenido la garantia de este derecho. Sin embargo,
el texto constitucional en si mismo, puede resultar insuficiente para sustentar
la fundamentalidad del mismo.

Una interpretacién amplia de la Constitucién, puede definir aspectos relevantes
para la fundamentalidad de este derecho. Entre ellos encontramos la obligacién
del Estado de titular colectivamente las tierras a las comunidades negras,
derivada del articulo transitorio 55.

Hasta hace algunos afos en Colombia, el territorio como un derecho exigible
al Estado, fue un asunto restringido para las comunidades indigenas, quienes se
aprovecharon de esta situacién para avanzar en un proceso de posicionamiento
frente a la demanda de titulacién y entrega de tierras, sustentado en el vinculo vital
que sostienen estos pueblos con el territorio en el cual se desarrolla su cultura.

Para las comunidades negras, el ejercicio de argumentacion de su condicién
de titulares del derecho al territorio no podia partir de la idea de compararlas
con los pueblos indigenas, debido a que las diferencias en los procesos
histéricos de unas y otros son evidentes.

Sin embargo, esta situacién no podia convertirse en la razén de negar una
titularidad especial de derechos para estos grupos étnicos. Hay dos razones que
sustentan esta situacion: en primer lugar, las tradiciones culturales de los grupos
humanos no deben ser centenarias —o de larga duracién en la historia— para
que generen identidad dentro de los mismos grupos. Asi, un grupo humano
que haya generado tradiciones culturales vinculantes para los miembros de
su comunidad, se encuentra en una situacién diferenciada frente al resto de
la sociedad. Esta especificidad cultural es la que genera diversidad dentro de
las sociedades y de alli se derivan obligaciones especiales de los poderes para
conservarlas y protegerlas.

En segundo lugar, la poblacién afrodescendiente en Colombia se encontré

sometida, durante un buen tiempo, a una fuerte exclusién y discriminacién
por parte de la sociedad en la que habitaba. El reconocimiento de derechos
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especiales hace parte de la imperiosa necesidad de generar igualdad material
dentro de los miembros de una misma sociedad. Esta situacién comenzé a
tomar fuerza a partir de la Constitucién de 1991, debido a que el constituyente
opté por visibilizar a estos grupos humanos.

Sin embargo, en el terreno juridico dicha situacién no tuvo un reconocimiento
significativo. Como ya observamos, la Constitucién de 1991 opera como
marco normativo de referencia para la garantia de este derecho. En el plano
jurisprudencial, fue la Corte Constitucional, en la sentencia T-955 de 2003, quien
aport6 elementos significativos para la fundamentalidad del derecho al territorio
de las comunidades negras. En su fallo, vincula la vida de las comunidades negras
a la estrecha relacién que sostienen con el territorio en el cual habitan.

A pesar de esta situacién, aparentemente progresista, la garantia y realizacién
del derecho fundamental al territorio de las comunidades negras se encuentra
en un proceso de deterioro progresivo. La politica del Estado ha sido de
desconocimiento de los derechos adquiridos por las comunidades negras.
En el Pacifico, el riesgo se evidencia ante el avance del cultivo de la palma
aceitera, la explotacién maderera y minera y la planeacién de esta regién como
corredor comercial colombiano para la importacién y exportacién de recursos.
En otras zonas del pais, la situacién es mds precaria, ya que el reconocimiento
de derechos territoriales de las comunidades negras ha sido nulo.

Asi, los retos que se presentan para el movimiento afrocolombiano son enor-
mes. En primer lugar debe avanzar en el proceso de encontrar y desarrollar,
mds y mejores argumentos que sustenten su calidad de titulares del derecho
fundamental al territorio. En segundo lugar, deben fortalecer su organizacién
interna, coordinar sus acciones y disefar estrategias de exigibilidad del derecho,
que a la vez le permitan resistir ante las amenazas que, en los actuales momentos,
son mayores. El presente articulo pretende colaborar en el primero de ellos.
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