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RESUMEN

El presente ensayo hace un seguimiento al impacto del sermoén
Yo soy una voz que clama en el desierto, de fray Antén de Monstesi-
nos, que reflejaba el pensamiento de la pequefia comunidad do-
minicana asentada en la isla La Espafiola. El trabajo se desarrolla
partiendo del contexto historico en que el sermon fue declarado
y que, segtin los expertos, coincide con el nacimiento de los dere-
chos humanos en Nuestra América y las Leyes Nuevas de Indias,
en las que por primera vez la Corona espafiola censura y castiga
el maltrato, la muerte y la esclavitud de los indigenas. Se proce-
de a mostrar como estos ideales de libertad han sido igualmente
desarrollados por las universidades y conventos de América, en
el seno de las Naciones Unidas y la Declaraciéon Universal de los
Derechos de los Pueblos Indigenas, a la vez que se han concre-
tado como producto del neoconstitucionalismo por los ordena-
mientos latinoamericanos, como en las constituciones de Colom-
bia, Ecuador y Bolivia. Este articulo muestra como la denuncia
del fraile debe hacerse extensiva a todos los seres humanos que
sufren violencia, hambre, esclavitud, tortura y muerte, es decir,
a todos aquellos que sufren violacién de los derechos humanos.

Palabras clave: Montesinos, leyes de Indias, derechos de pue-
blos indigenas, libertad, neoconstitucionalismo, constituciones
de América, derecho a la historia.

*

doba, Argentina.

Articulo de reflexion presentado para optar al titulo de posdoctor en Narrativa y Ciencia, convenio Universidad Santo Tomas y Universidad de Cor-

Abogado. Licenciado en Ciencias Sociales. Especialista en Derechos Humanos. Magister en Teorfas Criticas del Derecho. Doctor en Derecho.

Doctor en Sociologia y Ciencias Politicas. Codirector de la linea de investigacion de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario de la

Maestria en Derecho de la Universidad Sergio Arboleda. Miembro del Grupo de Investigacion de Las Casas de la Facultad de Derecho de la Univer-

sidad Sergio Arboleda. Correo electrénico: Alfonso.fajardo@usa.edu.co

HALLAZGOS / ISSN: 1794-3841 / Afio 10, N.° 20 / Bogot4, D. C. / Universidad Santo Tomas / pp. 217-244

‘217‘



Fray Antén de Montesinos: su narrativa y los derechos de los pueblos indigenas en las constituciones de Nuestra América

Fray Anton de Montesinos: his narrative and the indigenous peoples’

rights in the Constitutions of our America

ABSTRACT

This essay makes a follow-up to the sermon I am a voice crying | Recibido: 6 de septiembre de 2012
in the wilderness by Fray Anton de Montesinos, that reflec- | Evaluado: 11 de noviembre de 2012
ted the thinking of the small Dominican community settled | Aceptado: 14 de febrero de 2013
on the island La Espafiola. The work is developed based on the
historical context in which the sermon was declared and, ac-
cording to experts, it coincides with the birth of human rights
in our America and the New Laws of the Indies, in which,
for the first time, the Spanish Crown censored and punished
abuse, death and enslavement of the Indians. We proceed to
show how these ideals of freedom have also been developed
by universities and convents in America, within the United
Nations and the Universal Declaration of the Rights of Indige-
nous Peoples, which in turn have resulted as a product of the
neoconstitutionalism by the Latin American legislation, like
in the Constitutions of Colombia, Ecuador and Bolivia. This
article shows how the friar’s complaint should be extended to
all human beings who suffer from violence, famine, enslave-
ment, torture and death, that is, to all those who suffer from
human rights violation.

Keywords: Montesinos, Indian law, indigenous rights, free-
dom, neoconstitutionalism, American Constitutions, the right

to the history.
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Frey Anton de Montesinos: sua narrativa e os direitos dos povos

indigenas nas constituicoes da Nossa América

Recibido: 6 de septiembre de 2012
Evaluado: 11 de noviembre de 2012

Aceptado: 14 de febrero de 2013

Resumo

Este ensaio faz uma fiagao para o sermao Eu sou a voz que clama
no deserto, de Frey Anton de Montesinos, que refletia o pensa-
mento da pequena comunidade dominicana estabelecida na
ilha La Espafiola. O trabalho é desenvolvido a partir do con-
texto histérico em que o sermao foi declarado e que, de acordo
com especialistas, coincide com o nascimento dos direitos hu-
manos em Nossa América e as Leis Novas de Indias, nas que
pela primeira vez a Coroa espanhola censora e pune o abuso, a
morte e a escravizagao dos indigenas. Prossegue-se a mostrar
como estes ideais de liberdade tem sido igualmente desen-
volvidos pelas universidades e conventos de América, no
seio das Nagoes Unidas e a Declara¢ao Universal dos Direitos
dos Povos Indigenas, ao tempo em que tem-se concretizado
como produto do neoconstitucionalismo pelos ordenamen-
tos latino-americanos, como nas constitui¢cdes da Coldémbia,
Equador e Bolivia. Este artigo mostra como a reclamagao do
frade deve ser estendida a todos os seres humanos que sofrem
violéncia, fome, escraviddo, tortura e morte, quer dizer, para
todos aqueles que sofrem violagdo dos direitos humanos.

Palavras-chave: Montesinos, leis de Indias, Direitos dos Povos
Indigenas, liberdade, neoconstitucionalismo, constituigdes da
América, direito a historia.
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INTRODUCCION

La historia de las ideas es también la histo-
ria de las sociedades. El historiador aleman
Karl Mannheim (1993) aceptaba que se hace
historia de las ideas siempre y cuando el
historiador las contextualice con aquello
que las posibilita, es decir, con los contextos
sociales; solo asi, afirmaba, es posible ver su
impacto. Las ideas logran sensibilizar las
conciencias y movilizar a los pueblos; algu-
nas veces se convierten en utopias, no como
algo irrealizable e irreal, sino como una
anticipacion de la realidad, es decir, como
algo posible y deseable. “;Para qué sirven
las utopias?”, le preguntaron a Eduardo Ga-
leano en 1993, y él respondi¢: “Para echar a
andar los pueblos”.

Este breve ensayo seguira la huella en el
tiempo de una narrativa, creada a partir de
un sermon que se convirtio en fuerza movi-
lizadora para la sociedad. Para ello, se pre-
sentaran doce momentos historicos en los
que es posible encontrar la voz de Montesi-
nos, su narrativa y la de los primeros frailes
dominicos que llegaron a la isla La Espafio-
la, en 1509.

EL CONTEXTO

Para Hosbawn (1974), historiador inglés, las
ideas son fruto de su época; es cierto, pero
algunas han resistido en el tiempo, hasta
lograr, en su momento, una oportunidad
para transformar a las sociedades. Las ideas
de la comunidad dominicana expresadas
por la voz del fraile Antéon de Montesi-
nos es un ejemplo de perdurabilidad en el
tiempo y el espacio, convirtiéndose en vida
y dignidad.
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Las ideas expresadas por el fraile Montesi-
nos en el sermdn Yo soy una voz que clama en
el desierto, también conocido como el Sermoén
de Adviento, tomado del Evangelio de San
Juan (Juan 1, 23), reflejan el pensamiento de
la pequefia comunidad dominicana asenta-
da en la isla La Espafiola. Montesinos llegd
a estas tierras en septiembre de 1510, junto
con sus hermanos dominicos: fray Pedro de
Cordoba, fray Bernardo de Santo Domin-
go y fray Domingo de Villamayor. Son los
primeros miembros de esta orden religiosa
en llegar a las tierras de Nuestra América.
Educado en el Convento de San Esteban,
en la ciudad de Salamanca, predicé los cé-
lebres sermones del 21 y 28 de diciembre
de 1511. No habian pasado dieciséis meses
de su llegada a estas tierras y ya los frailes
no podian seguir guardando silencio ante la
situacién de extrema crueldad en que los es-
pafoles tenian sometidos a los nativos.

EL SERMON (LA NARRATIVA)

Esta voz, dijo él, que todos estdis en
pecado mortal y en él vivis y moris,
por la crueldad y tirania que usais con
estas inocentes gentes. Decid, ;con
qué derecho y con qué justicia tenéis
en tan cruel y horrible servidumbre a
estos indios? ;Con qué autoridad ha-
béis hecho tan detestables guerras a
estas gentes que estaban en sus tierras
mansas y pacificas, donde tan infinitas
de ellas, con muertes y estragos nun-
ca oidos, habéis consumido? ;Coémo
los tenéis tan opresos y fatigados, sin
darles de comer ni curarlos en sus
enfermedades, que de los excesivos
trabajos que les dais incurren y se os

mueren, y por mejor decir, los matdis,
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por sacar y adquirir oro cada dia? ;Y
qué cuidado tenéis de quien los doc-
trine, y conozcan a su Dios y creador,
sean bautizados, oigan misa, guarden
las fiestas y domingos? ;Estos, no son
hombres? ;No tienen almas racionales?
¢No estais obligados a amarlos como a
vosotros mismos? ;Esto no entendéis?
¢Esto no sentis? ;Coémo estais en tan-
ta profundidad de suefio tan letrgico
dormidos? Tened por cierto, que en el
estado [en] que estais no os podéis mas
salvar que los moros o turcos que care-
cen y no quieren la fe de Jesucristo (De
Las Casas, 1586).

Poco se sabe de la vida del fraile después
del sermon, se dice que este ilustre hombre
murié martir en Venezuela por los afios de
1540, pero sus ideas y los de aquella peque-
fia comunidad dominica se multiplicaron.

NACE UN GIGANTE

En un rincén del templo, un hombre escu-
cha pensativo, angustiado, extasiado; sus
manos sudan; €l recuerda a los indigenas
que bajo su orden trabajan de sol a sol en
las minas de oro; recuerda sus rostros cansa-
dos, sus cuerpos desnudos, muy delgados,
escucha su llanto, su miseria, su desespera-
cion. La voz de Montesinos retumba en sus
oidos con la fuerza de un volcan: “Estos,
¢no son hombres?” (De Las Casas, 1586).
Este hombre que arribé a las Indias en 1503
en calidad de encomendero y se desempenid
extrayendo oro bajo el mando de Nicolds de
Ovando, en la isla La Espafiola, él como mu-
chos espanoles, llegd a estas tierras con sue-
fios de riqueza. Sus ojos estan himedos, su
garganta ahoga un gemido de dolor, estaba
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naciendo un gigante; este hombre era Barto-
lomé de Las Casas.

Al final del sermon, los rostros de los espa-
fioles se desfiguraron por el desconcierto,
por la humillacién, por la rabia: ;con qué
derecho este fraile los acusaba?, ;quién se
creia? Asi describié este momento, para la
historia, Bartolomé de Las Casas en su His-
toria de Indias (1586):

Finalmente, de tal manera explico la
voz que antes habia muy encarecido,
que los dejé atdnitos, a muchos como
fuera de sentido, a otros mdas empeder-
nidos y algunos algo compungidos,
pero a ninguno, a lo que yo después
entendi, convertido.

En esto si se equivocod De Las Casas: claro
que inmediatamente después del sermén
si hubo un convertido: él mismo. En Pen-
tecostés de 1514, De Las Casas renuncio
publicamente a sus encomiendas y empezd
a predicar contra aquel sistema. Después,
como miembro de la Orden de los Predica-
dores, la misma de Montesinos, transcribio
y recupero, en el capitulo 3, tomo III de la
Historia de las Indias, para la historia y el fu-
turo de la humanidad, el célebre sermon,
convirtiéndose en el mas aguerrido defen-
sor de los indios de estas tierras y en un cro-
nista excepcional.

¢Como resumir la vida de De Las Casas?
En palabras de la historiadora Rand Parish
(2002), “en total, Bartolomé de Las Casas
consumio ‘cincuenta afios mortales’, diri-
giendo quizas el mayor esfuerzo para los
derechos civiles y la justicia racial en la his-
toria de la humanidad” (p. 56). Mucho se
puede hablar de la vida de Bartolomé de Las
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Casas; se deben recordar las anotaciones de
Beuchot (1994) y la tesis de la historiadora
Barret Kriegel (1989), para quien “los dere-
chos humanos no se inician con el iusnatu-
ralismo ilustrado de la Revolucién francesa,
sino con el iusnaturalismo escolastico de la
Escuela de Salamanca, singularmente, en
Bartolomé de Las Casas. La historia confir-
ma que los pioneros de este pensamiento
son, sin duda, esa comunidad dominicana,
quienes en 1511 eligieron a fray Antén para
proclamar el sermén que proclama la lucha
de los derechos humanos.

El padre Carlos Mario Alzate Montes, his-
toriador de la Orden de Predicadores, en su
ponencia “Las Casas y las corrientes de pen-
samiento dentro de la Orden en la conquista
de América”, presentada en el VIII Congre-
so de Historiadores Dominicos dedicado a
la influencia lascasiana en el siglo XVII, se-
fiala que ante toda la informacién que existe
de la obra lascasiana, hay que ser juicioso al
sistematizar y analizar esta obra:

Cuando hay un gran legado bibliogra-
fico sobre el mismo objeto de estudio,
conviene detenerse sobre este, pues de
lo contrario se corre el peligro de caer
en un circulo vicioso de lugares comu-
nes, valga decir, la leyenda durea o el

ataque a Espana (Alzate, 2006, p. 8).

Los expertos sostienen que con el sermoén de
Montesinos nacieron los derechos humanos
en Nuestra América. Acerca del debate so-
bre dénde y cudndo nacieron los derechos
humanos, nos dice Bobbio (1991): “Los de-
rechos humanos nacieron donde pudieron,
sabemos que no todos nacieron en el mismo
tiempo y lugar”. De tal suerte, atendiendo
el llamado del célebre profesor italiano,
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fallecido en 2004, se puede decir que muy
seguramente muchos derechos nacieron
de la Escuela de Salamanca; otros, mucho
antes; algunos tuvieron que esperar hasta
el triunfo de la Revolucion francesa; otros,
mas tiempo aun, del seno de la Organiza-
cion de Naciones Unidas y la Organizacién
de Estados Americanos; desde luego, mu-
chos otros estan por nacer. Los derechos hu-
manos nacieron con la piel negra, morena,
mulata, blanca, cobriza, amarrilla; por eso
son universales, no nacieron en un mismo
sitio a la misma hora. Evidentemente, los
derechos de los pueblos indigenas pudieron
haber nacido con este celebre sermén.

MonNTESINOS Y DE LAs Casas,
LA NARRATIVA CONVERTIDA EN
NORMA: LAS LEYES NUEVAS DE
INDIAS

Las palabras de Montesinos se convirtieron
por primera vez en derecho positivo, en
leyes, por la accién incansable de Bartolo-
mé de Las Casas en 1542. La Junta Magna
en Valladolid aprueba las famosas Leyes
Nuevas de Indias, en las que por primera
vez la Corona espafiola censura y castiga el
maltrato, la muerte y la esclavitud de los
indigenas; este es uno de los logros mas im-
portantes de este sermoén: llegar al corazén
del monarca espafiol Carlos I.

Algunos de los aspectos de estas Nuevas
Leyes, donde se evidencia claramente la
influencia del sermén de Montesinos y los
primeros frailes dominicos, son:

e Cuidar la conservacién, gobierno y buen
trato de los indios.
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* Promover que no hubiera causa ni mo-
tivo alguno para hacer esclavos, ni por
guerra, ni por rebeldia, ni por rescate, ni
de otra manera alguna. Que los esclavos
existentes fueran puestos en libertad, si
no se mostraba el pleno derecho juridico
a mantenerlos en ese estado.

* Velar porque se acabara la mala costum-
bre de hacer que los indios sirvieran de
cargadores sin su propia voluntad y con
la debida retribucién.

* Hacer que no fueran llevados a regiones
remotas con el pretexto de la pesca de
perlas.

* Hacer que los oficiales reales (del virrey
para abajo) no tuvieran derecho a la en-
comienda de indios, lo mismo que las
ordenes religiosas, hospitales, obras co-
munales o cofradias.

* Promover que el repartimiento dado a
los primeros conquistadores cesara to-
talmente a la muerte de ellos y los indios
fueran puestos bajo la Real Corona, sin
que nadie pudiera heredar su tenencia y
dominio.

Posteriormente, en 1539, Francisco de Vito-
ria, otro fraile dominico, pronuncia una lec-
cion sobre la colonizacion, en la que conclu-
ye que la independencia y soberania de los
estados eran inviolables, asimilando como
tales a las naciones indias de Nuestra Amé-
rica. Vitoria es considerado hoy dia como
uno de los padres del derecho internacional.
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EL SERMON CONTINUA SU
RECORRIDO CONVERTIDO EN
ESPERANZA Y RESISTENCIA

Las ideas que plasma el sermoén alimenta-
ron las esperanzas y los suefios de libertad
de miles de personajes, muchos de ellos
olvidados por la historia. Es el ejemplo de
don Diego de Torres, cacique de Turmequé,
quien en 1584 escribié su célebre Memorial
de agravios, otro documento pionero en es-
tas tierras sobre los derechos de los pueblos
indigenas. Don diego, hijo del encomende-
ro don Juan Torres y de la noble indigena
Catalina Moyachoque, curs6 su educacién
superior de gramatica, religiéon, moral y
derecho en el convento de los padres domi-
nicos de Tunja, donde escuché con especial
atencion la voz de Montesinos y de Bartolo-
mé de Las Casas. Alli aprendi6 lo ordenado
por las Nuevas Leyes de Indias.

El Memorial de agravios fue presentado en
1584 ante el rey Felipe II de Espana y fue
reconocido en su época como un documen-
to de gran calidad juridica, incluso por cele-
bres eruditos castellanos, lo que le vali6 al
cacique Rumerqueteba el reconocimiento
de miembros influyentes de la corte del mo-
narca espafiol. Este puede ser considerado
el primer documento juridico de exigibili-
dad de los derechos de los indigenas, hecho
por los ellos mismos desde una perspecti-
va propositiva y resolutiva (Fajardo, 2007).
Este Memorial puede ser otra de las conse-
cuencias de la narrativa del fraile Monte-
sinos, ya que inicia con la misma idea de
aquel célebre sermodn:
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Relacién que Don Diego de Torres, Ca-
cique, hace a su majestad sobre agravios
que a los naturales del Nuevo Mundo
se hacen por las personas en quienes su
Majestad los tiene encomendados y de
la manera que se consumen y acaban,
las cosas que conviene remediar y el
poco fruto que con ellos se ha hecho en

su conversion... (Torres, 1986, p. 56).

En los veintiin puntos del Memorial, Ru-
merqueteba, su nombre chibcha, utiliza
cada una de las leyes que la Corona tiene
prevista para la defensa de los natura-
les, e incluso esgrime con gran habilidad
los preceptos biblicos para argumentar los
derechos de sus hermanos indigenas. El
conocimiento del derecho espafiol le permi-
te hacer una minuciosa descripcién de las
violaciones a los derechos de las comunida-
des indigenas y proponer, desde el mismo
derecho del conquistador, soluciones o re-
medios e incluso hacer destituir regentes y
miembros de la Audiencia Real de Santafé.
Los puntos centrales de sus alegatos fueron:

* En lo que toca a la doctrina que se
hace a los indios y el fruto que se ha

hecho y se hace;

* Sobre que los indios han sido muy
engafados en el tributo que han de

dar a los espafoles;

* Sobre que no se han tasado los in-
dios conforme a la voluntad de su
Majestad y el agravio que se les ha
hecho;

® De como son maltratados los pue-

blos que son de V.M. que los otros
que no lo son;
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De cémo los indios no son tratados
como personas libres como lo son y
como V.M. manda;

De una manera de criar hijos de es-
pafioles en mucho perjuicio de los
indios;

De como las Ordenanzas Reales so-
lamente se entienden con los que no
tienen indios porque el que los tiene
y posee en encomienda se sirve de-

llos como si fueran esclavos;

De una contrataciéon que hay de
indios llevandolos los espafioles a
vender a otras provincias contra lo
ordenado por V.M,;

De como los encomenderos se han
inventado mil géneros de servicios
personales acabando con los indios;

De cémo los naturales del Rio Gran-
de de la Magdalena se han acaba-
do y se empiezan a acabar en otras

provincias;

Sobre la conveniencia de no tener

nuevos corregimientos;

De cémo son oidos los indios por la
Real Justicia cuando se van a quejar
a la Real Audiencia;

De un agravio que particularmente
se hace a los caciques sobre los tribu-
tos que han de pagar sus naturales;

Del perjuicio que los indios han re-
cibido en haberles encomendado a

personas no beneméritas y como ni
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mas ni menos ha sido V.M. engana-
da en esto;

® De cémo los licenciados Auncibay,
Cetina y Mesa robaron a los natura-
les sus haciendas;

e De cOdmo ordenaros a los miseros in-

dios mas oro sin ellos tenerlo;

* De una orden que se dio para que los
indios se alquilasen y el engafio que

en ellos se hace a los pobres indios;

® De cémo la tierra qued6 en mayor
opresion que jamas ha estado por las

prisiones de los jueces;

e Satisfaccion que se solicita por los

agravios a los indios;

® De como los indios son enganados

por ser miserables y simples;

¢ Otros engafos que hacen alos indios
para hacer tributos (Fajardo, 2003).

El historiador boyacense Ulises Rojas Soler,
en su texto El cacique Turmequé y su época,
relata la vida y obra de este indigena que
escribio sus alegatos en el afio de 1584 y ha
sido considerado como el precursor univer-
sal de los derechos de los pueblos indige-
nas; habia transcurrido setenta y tres afios
desde el célebre sermén de Montesinos.
Don Diego, después de una penosa travesia
a mediados del siglo XVI, llega a Espafia en
dos ocasiones a entrevistarse con el Monar-
ca Don Felipe II (Soler, 1965, p. 67). Rumer-
queteba muere mendigando en las calles de
Madrid, Espana, el 4 de abril de 1590, hace
421 afios.

HALLAZGOS / ISSN: 1794-3841 / Afio 10, N.° 20/ Bogot, D. C. / Universidad Santo Toméas / pp. 217-244

LA voz DE MONTESINOS, ENTRE
MUCHAS VOCES, SE ESCUCHO EN
LA UNIVERSIDAD SANTO TOMAS
Y MUCHAS UNIVERSIDADES DE
NUESTRA AMERICA

En muchas universidades y conventos
de Nuestra América se tejieron suefios de
libertad. Estos eran regentados por comu-
nidades religiosas como los jesuitas, fran-
ciscanos y dominicos. En estos claustros
fueron educados indigenas de la talla de
Tapac Katari, Tapac Amaru, Jacinto Canek,
Juan Santos Atahuallpa, entre otros, quie-
nes desafiaron el poder colonial.

En los claustros de la tomistica (hoy Uni-
versidad Santo Tomas), entre los afios 1794
y 1795, segtin lo relata el investigador y
maestro Alberto Cardenas Patifo (2010), en
su reciente trabajo El Papel de la Universidad
Santo Tomds en la gesta independentista, citan-
do al historiador Tisnés, sefiala:

Se tienen alli juntas secretas en pos de
“la revoluciéon” y discusiones acerca
de la libertad [...] ademas en las no-
ches se elaboran pasquines antiguber-
namentales en prosa y en verso, que
amanecen fijados en sitios céntricos de
Santafé (p. 56).

Sefala el profesor Cardenas que “los jove-
nes tomistas manejaban los mismos textos
juridicos-politicos de Santo Tomas, Vitoria,
Cano, Soto”, y sin duda alguna, para estos
criollos que buscaban sus raices americanas,
fueron lecturas principales los textos de De
Las Casas y Montesinos, que permanente-
mente se editaron por la universidad y con-
vivieron, en este claustro, con las nacientes
ideas liberales que llegaron desde Francia.
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Tlustres tomasinos son Camilo Torres, Fran-
cisco de Paula Santander, Atanasio Girardot
y Francisco José Caldas, quienes recibieron
sus titulos de la Tomistica y fueron consi-
derados como proéceres de la independencia
grancolombiana.

Ya en 1781, el fraile Ciriano de Archila de
la Orden de Predicadores, oriundo de Sima-
cota, Santander, provincia comunera, habia
sefialado el camino de la libertad al apoyar
sin reparos la causa comunera y proclamar
la necesidad de nuevos derechos y el fin
de la tirania. Casi treinta afios después, el
20 de julio de 1810, el rector de la Pontifica
y Regia Universidad, fray Mariano Garnica,
estampa su firma en el Acta de la Indepen-
dencia, y seguramente Montesinos y De Las
Casas dieron firmeza a su pufio al momento
de estampar su rubrica.

Al final del texto, el profesor Cardenas
(2010) nos recomienda “aprovechar la his-
toria”, que “consiste en aprovechar las cla-
ves de la memoria para convertirlas en lente
de aproximacién”. Y contintia el autor: “Sin
duda que interesa la “utopia’ pero en sen-
tido de ‘eu-topia’ como proyecto optimista
que prolonga las fortalezas y oportunidades
del presente” (p. 56)

LA DeEcLARACION UNIVERSAL
DE LOS DERECHOS DE LOS
PueBLOS INDIGENAS

Si se utilizaran las categorias del tiempo his-
tdrico propuestas por el historiador francés
de la Escuela de las Anales: Fernand Brau-
del (2006), dirlamos que esta narrativa de
Montesinos y la primera comunidad domi-
nicana en tierras americanas es una idea de
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larga duracion histérica que corresponde,
segun el autor, a hechos estructurales que
transforman de manera radical a los hom-
bres y sus sociedades. Afirma Braudel que
muchas veces los historiadores se dedican
a relatar acontecimientos coyunturales, es
decir, lo que el autor llama “tiempos his-
toricos de corta duracién, que no son mas
que la espuma en la ola de la historia”.
El autor recomienda analizar la historia des-
de una perspectiva de “larga duracién”, es
decir, la evolucién de los grandes procesos
humanos, de las luchas de la humanidad
por la dignidad, y qué mejor ejemplo de
una historia de “larga duraciéon” que ver
en el tiempo, cinco siglos, la evoluciéon de
las ideas expresadas en el sermdn del fraile
Montesinos.

Después de veintidés afios de discusion en
el seno de las Naciones Unidas, el 14 de sep-
tiembre de 2007, la Asamblea General de la
Organizacion de Naciones Unidas aprobo,
por una votacion de 143 Estados a favor, la
Declaracion Universal de los Derechos de
los Pueblos Indigenas. 370 millones de in-
digenas de todo el mundo trabajaron jun-
tos con miles de personas, organizaciones
no gubernamentales, representantes de los
estados y expertos para lograr por prime-
ra vez en la historia de la humanidad un
instrumento que definiera los derechos ina-
lienables y ancestrales de los pueblos indi-
genas. Habian pasado 496 afos del sermén
de Montesinos y su voz estaba mas presente
que nunca es estas sesiones. La Organiza-
cién Indigena de Colombia en sus discusio-
nes hizo alusion, en el seno de las Naciones
Unidas, a este sermodn, sehalando que el
fraile dominico habia iniciado este largo
camino que durd casi quinientos afios en
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convencer a la humanidad sobre los dere-
chos de los pueblos indigenas.

La declaracién precisa los derechos colecti-
vos e individuales de los pueblos indigenas;
especialmente sus derechos a la tierra, bie-
nes, recursos vitales, territorios y recursos;
a su cultura, identidad y lengua; al empleo,
la salud, la educacién; y a determinar libre-
mente su condicién politica, su desarrollo
econdmico y la consulta previa.

Algunas consideraciones de la
Declaracion de la ONU

Reconociendo y reafirmando que las
personas indigenas tienen derecho sin
discriminacion a todos los derechos
humanos reconocidos en el derecho
internacional, y que los pueblos indi-
genas poseen derechos colectivos que
son indispensables para su existencia,
bienestar y desarrollo integral como

pueblos,

Preocupada porque los pueblos indi-
genas hayan sufrido injusticias histdri-
cas como resultado, entre otras cosas,
la colonizacién y enajenacién de sus
tierras, territorios y recursos, impidién-
doles ejercer, en particular, su derecho
al desarrollo de conformidad con sus

propias necesidades e intereses,

Reconociendo la urgente necesidad de
respetar y promover los derechos in-
trinsecos de los pueblos indigenas, que
derivan de sus estructuras politicas,
econdmicas y sociales y de sus cultu-
ras, tradiciones espirituales, historias y
filosofias, especialmente los derechos a

sus tierras, territorios y recursos,
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Reconociendo ademas la urgente ne-
cesidad de respetar y promover los
derechos de los pueblos indigenas afir-
mados en tratados, acuerdos y otros

arreglos constructivos con los Estados,

Acogiendo con beneplacito el hecho
de que los pueblos indigenas se estén
organizando para promover su desa-
rrollo politico, econémico, social y cul-
tural y para poner fin a toda forma de
discriminacion y opresion dondequie-

Tra que ocurran,

Convencido de que el control por los
pueblos indigenas de los aconteci-
mientos que afectan a ellos ya sus tie-
rras, territorios y recursos les permitira
mantener y reforzar sus instituciones,
culturas y tradiciones, y promover su
desarrollo de acuerdo con sus aspira-
ciones y necesidades,

Reconociendo también que el respeto
de los conocimientos, las culturas y
practicas tradicionales indigenas con-
tribuye al desarrollo sostenible y equi-
tativo ya la ordenacién adecuada del

medio ambiente,

Destacando la contribucion de la des-
militarizacion de las tierras y territo-
rios de los pueblos indigenas a la paz,
el progreso econdmico y social y el de-
sarrollo, la comprensién y las relacio-
nes amistosas entre las naciones y los

pueblos del mundo,

Reconociendo en particular el derecho
de las familias y comunidades indige-
nas a seguir compartiendo la respon-
sabilidad por la crianza, formacién,
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educacion y bienestar de sus hijos, en
consonancia con los derechos del nifio,

Considerando que los derechos afir-
mados en los tratados, acuerdos y arre-
glos constructivos entre los Estados y
los pueblos indigenas son, en algunas
situaciones, asuntos de preocupacion,
interés, responsabilidad y caracter (De-
claracion Universal de los Derechos de
los Pueblos Indigenas, Organizacion
de Naciones Unidas).

El Gobierno colombiano, en cabeza del
presidente Alvaro Uribe Vélez, que inicial-
mente habia decidido votar a favor de la
Declaracion, a ultimo momento se abstuvo.
Nadie entendid por qué sucedid esto. Luis
Evelis Andrade, presidente de la Organiza-
cion Indigena de Colombia, afirmé que la
abstencién del gobierno nacional fue una
respuesta de rechazo a las multitudinarias
marchas indigenas del sur del pais, exigien-
do el derecho a la consulta previa frente a
los proyectos mineros, petroleros, agroin-
dustriales y de infraestructura a desarrollar,
la mayoria por empresas transnacionales,
en los territorios de nuestros pueblos indi-
genas. Una gran marcha por la paz se dio
un mes antes de la votacién en la Asamblea
de la Organizaciéon de Naciones Unidadas
y participaron mas de 15.000 indigenas (Fa-
jardo, 2009).

Las voces de Montesinos, Vitoria, De Las
Casas, Don Diego de Torres y muchos mas
se unieron a las voces de millones de per-
sonas de todo el mundo que apoyaron la
aprobacion de esta declaracion.
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LA voz DE MONTESINOS:

LOS DERECHOS DE LOS

PUEBLOS INDIGENAS EN LAS
CONSTITUCIONES DE LOS PAISES
DE NUESTRA AMERICA

Muchos de los avances respecto de los de-
rechos de los pueblos indigenas se han
concretado bajo un nuevo enfoque consti-
tucional. En los paises de Nuestra Améri-
ca inicia a comienzos de los afnos noventa.
Los estudiosos del tema han llamado a este
fendmeno de la constitucionalizacion de la
vida social como neoconstitucionalismo.

El neoconstitucionalismo es una de las doc-
trinas derivadas del constitucionalismo
moderno —surgidas en Europa—, la cual
ha influenciado progresivamente América
Latina en la década de los afios noventa y
algunos paises africanos:

Estd interesado especialmente en una
parte de la problematica constitucio-
nal, la relacionada con la protecciéon
y garantia de los derechos humanos.
En cambio, presta menor atenciéon a
la organizacion estatal, a la denomina-
da “parte organica”. Su meta no es tan-
to limitar y controlar al poder (objetivo
central del constitucionalismo), como
afianzar y garantizar la vigencia de los
derechos humanos” (Santiago, 2008,
p- 34).

Historicamente, esta corriente doctrinaria
encuentra su oportunidad luego de la Se-
gunda Guerra Mundial, debido a que se vio
la necesidad de emprender una restructura-
cién de la teoria constitucional para que esta
norma no solo fuese legalmente promulga-
da, sino justa, eficaz y operativa. Estas ideas
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se fueron materializando, inicialmente,
en la constitucién de la posguerra de Ale-
mania, con la sanciéon de la llamada Ley
Fundamental para la Republica Federal
de Alemania, en 1949. El Tribunal Consti-
tucional Aleman surge posteriormente en
1951. En 1947 se aprueba la Constitucion
Italiana y su Corte Constitucional en 1956,
continuando asi esta expansion doctrinaria
influyendo paises como Francia, Portugal
y Espana.

Se hizo realidad lo que hasta el momento las
instituciones juridicas creian imposible: las
garantias constitucionales ya no eran potes-
tades abstractas por hacerlas depender de
la voluntad politica; esa armadura milena-
ria con que se defendia el derecho, la Cons-
titucién, seria utilizada y defendida por
primera vez por un guardian con grandes
poderes: el tribunal constitucional. Como lo
ha sefialado Barroso (2008):

Las normas constitucionales estaban
investidas de plena eficacia, que es la
caracteristicas de las normas juridicas,
y su no observancia ha de movilizar
los mecanismos propios de coaccidn,

o sea, de cumplimiento forzado (p. 35).

Es decir, no solo imprimié en los ordena-
mientos la transformacién de la concepcion
normativa tradicional, sino que el cam-
bio de paradigma ontologico tenia como
fundamento la promocién del activismo
judicial, planteando que la funcién que los
jueces esta llamada a realizar una democra-
cia constitucional que debia traspasar los
caminos de la interpretacion en la concep-
cion clasica, hacia la legislacion activa (Al-
dunate Lizana, 2010).
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Las potestades del juez crecian mientras
mas ordenamientos juridicos se unian en
esta causa; las constituciones dieron luz a
aquellos hombres y mujeres que portaban
la investidura de la justicia, y los trans-
portaron tan alto como estos necesitaron
para materializar los derechos: “Ellos han
sido protagonistas y artifices de una cre-
ciente concientizacion y proteccion de los
derechos humanos en nuestras democracias
constitucionales” (Santiago, 2008, p. 40).

Una transformacion que implicaba una
transicion del Estado de derecho al Estado
constitucional de derecho o, por asi decirlo,
aun verdadero Estado social de derecho, en
donde se garantizaran los postulados cons-
titucionales; el desarrollo constitucional de-
bia alcanzar mayor profundidad segun la
concepcion de dignidad humana, al incluir
principios rectores y los derechos funda-
mentales, junto con eficaces mecanismos de
exigibilidad.

Particularmente, esta teoria constitucional
se introdujo en el ordenamiento juridico
colombiano a partir de la Constitucién de
1991, segun la cual la nacién colombiana
es un Estado social de derecho, basado en
el respeto de la dignidad humana, por el
que todo colombiano tiene derecho a ella
sin distincidn de raza, sexo, edad, religion,
pues todos somos iguales ante la ley y todos
gozamos de la misma proteccion por parte
del Estado.

Esta exaltacion del individuo, otorgada por
el ordenamiento, no solo doté de derechos
a los hombres y mujeres, en plena igualdad,
reconociendo sus diferencias, sino que otor-
g6 a los ciudadanos acciones concretas para
alcanzarlos, estipulando que la constituciéon
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es norma de normas y concediendo a la ju-
dicatura del poder suficiente para el ejerci-
cio de su independencia, lo anterior emana-
do del articulo 228:

La Administracion de Justicia es funcion
publica. Sus decisiones son indepen-
dientes. Las actuaciones seran publicas
y permanentes con las excepciones que
establezca la ley, y ellas prevaleceran el
derecho sustancial. Los términos pro-
cesales se observaran con diligencia y
su incumplimiento sera sancionado. Su
funcionamiento serd desconcentrado y

auténomo.

La Corte Constitucional colombiana, desde
su instalaciéon el 17 de febrero de 1992, ha
tenido el papel protagénico en la transfor-
macién del régimen juridico con tendencia
colonial conservadora; de ahi que nuestro
actual régimen esté impregnado de avan-
ces en cuanto a la concepcién de igualdad
y pluralismo étnico, libertad religiosa e in-
dividuales, el aborto, la eutanasia, los dere-
chos de parejas del mismo sexo, los limites
al ejecutivo y legislativo (Fajardo, 2009).

Una reciente investigacion demuestra el
sentido progresista de la Corte Constitucio-
nal, denominada por sus autores como “La
segunda Corte de Oro”; en ella, incluso, se
desarrollan los postulados de las llamadas
escuelas criticas del derecho. En este sentido,
la busqueda de la inclusidn, la lucha contra
la pobreza, el multiculturalismo, el pluralis-
mo juridico, la participacion, la defensa de
los derechos econdmicos sociales y cultu-
rales han tenido avances importantes en la
jurisprudencia:
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El impacto de la jurisprudencia de
esta “Segunda Corte de Oro” resulta
fundamental, pero su efecto en la vida
de millones de personas en el pais es
limitado. Se debe tener en cuenta que
esta Corte Constitucional (1991-2001)
ha actuado en el contexto de un pais
con unas instituciones politicas de pie-
dra, un sistema judicial de papel y un
sistema econdmico gaseoso, altamente
inflamable. Lo que hemos llamado el
efecto Gulliver, una Corte gigante en
un pais de instituciones liliputienses
(Fajardo, 2009, p. 230).

La garantia de los derechos humanos ha lle-
vado a la Corte Constitucional colombiana
a “enfrentarse” con las otras altas cortes,
como son el Consejo de Estado, la Corte
Suprema y el Consejo Superior de la Judi-
catura, érganos de cierre de sus respectivas
jurisdicciones, pero que en sus decisiones,
al decir de la Corte Constitucional, pueden
violar derechos fundamentales, tenien-
do que ser revisadas por el tribunal cons-
titucional e, incluso, dejarlas sin efecto o
revocandolas:

Ala pregunta de si debe haber tutela con-
tra decisiones judiciales, la misma corte
constitucional dio una respuesta negati-
va en sus iniciales providencias. Pero si
hoy en dia, por el fulgor popular que se
le ha dado al tema por el juez politico,
es necesario mantener la tutela contra
sentencias, su decision final no puede
salir de la rama, de la jurisdiccién or-
dinaria, so pena minar el principio de
autonomia judicial (Academia Colom-
biana de Jurisprudencia, 2009).
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En Colombia, el papel de la Corte Consti-
tucional es fundamental para garantizar
el Estado social de derecho; sin embargo,
teniendo en cuenta el efecto vinculante de
sus decisiones, se hace necesario que los
magistrados estén asesorados por un gru-
po interdisciplinario, previo a la toma de
sus decisiones, para procurar que estas se
fundarian ya no en relativas tendencias po-
liticas y conceptos abstractos, sino en las
condiciones reales del Estado colombiano.

LA NARRATIVA DEL

FRAILE MONTESINOS Y EL
“NACIMIENTO” DE UN NUEVO
DERECHO HUMANO: EL DERECHO
A LA HISTORIA

Cada forma de conocimiento es respues-
ta a una realidad concreta y particular y a
la historia de cada pueblo. Atribuir una
forma de conocimiento sobre otra es tam-
bién imponer una historia sobre la historia
de otro pueblo. Bonfill (1992) al respec-
to comenta:

Frente a la idea [de que] la historia
universal y tnica es la historia de Oc-
cidente, innumerables pueblos afirman
que su historia es tan valida como cual-
quier otra, que la historia de Occidente
expansionista y poderosa los influye
pero no los determina inexorablemen-
te; se puede convivir con Occidente
y con los demas pero coexistir es eso:
existir juntos, nunca existir una condi-
cién de renunciar a ser, un existir (p. 4).

Durante casi cinco siglos, la historia de
los pueblos de Nuestra América quedod
en manos de los historiadores europeos
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0 americanos con pensamiento europeo;
“en manos de los vencedores”, como diria
Eduardo Galeano (1984). A los pueblos “sin
historia, sin memoria y sin suenos”, los ven-
cedores impusieron una historia, su histo-
ria. Hoy, por ejemplo, a los estudiantes de
las facultades de derecho de Nuestra Amé-
rica les ensefian el derecho romano y griego
y nada de sus propias formas de derecho
ancestral como las indigenas, afrodescen-
dientes y raizales. Coexistir, si: Occidente es
importante, pero lo nuestro también.

El sermoén del fraile Montesinos sefiala un
reclamo:

(Con qué autoridad habéis hecho tan
detestables guerras a estas gentes que
estaban en sus tierras mansas y paci-
ficas, donde tan infinitas de ellas, con
muertes y estragos nunca oidos, habéis
consumido?

Si, nuestros pueblos ya estaban aqui cien-
tos de afios antes de que lo europeos llega-
ran; sin embargo, si leemos la historia de la
mayoria de nuestros paises, los temas re-
lacionados con indigenas, afroamericanos,
raizales, mestizos, gente humilde, etc., esta
es muy reducida comparada con la abun-
dante bibliografia de la historia de las €lites
blancas y los grupos de poder dominantes.
La historia que nos han contado es solo una
parte de la historia.

Los pueblos y comunidades indigenas de
Nuestra América tienen un origen y un pa-
sado comun, lleno de desigualdad, discrimi-
naciéon y persecucion. La situacion de esas,
tanto en la colonia como durante la creaciéon
de los Estados latinoamericanos hasta la ac-
tualidad, ha sido marcada por una continua
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exclusiéon y segregacion, ademdas de una
constante violencia selectiva dirigida a sus
principales lideres. Parece ser, entonces,
que a pesar de los quinientos afios del grito
de Montesinos, en los territorios de Nuestra
América, los pueblos indigenas siguen sien-
do victimas de las mas graves violaciones a
los derechos humanos (Fajardo, 2007).

En la actualidad podemos decir que aunque
no ha desaparecido la dura realidad en la
que se sobreviven nuestras comunidades,
si se ha visibilizado su situacién como con-
secuencia de los procesos de organizaciéon
y resistencia que se ha adelantado durante
mas de cinco siglos:

El surgimiento en los tltimos afos de
pueblos indigenas como nuevos prota-
gonistas sociales y politicos en Améri-
ca Latina puede ser visto como un paso
en la transformacién del Estado y la
transicion a una nueva forma de vida,

la democratica (Stavenhagen, 2002).

Como resultado ldgico de este nuevo papel
de los indigenas dentro de sus sociedades,
se evidencia, en la actualidad, un avance
y un desarrollo significativo en la legisla-
cién y proteccion constitucional de los pue-
blos indigenas de la region (Fajardo, 2005).
El proceso de transformacion en relacién
con la legislacion de los pueblos indige-
nas ha sido lento y diverso en los paises
de Nuestra América, ya que las garantias
constitucionales y legales eran minimas y
las pocas que existian eran mas formales
que materiales:

Si bien la ciudadania formal les fue

garantizada en la mayoria de paises
poco después de la independencia, en
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algunos los indigenas fueron tratados
hasta hace muy poco como menores y
legalmente incapacitados. Solo en los
altimos tiempos se modificaron leyes
basicas al respecto, en el marco de las
reformas constitucionales, incluyen-
do normas no solo en relacién con
las lenguas y culturas indigenas, sino
también en algunos casos con respec-
to a las comunidades, sus territorios y
formas especificas de vida (Stavenha-
gen, 2002).

Se analizardn muy brevemente las consti-
tuciones de Colombia, Ecuador y Bolivia, y
cdmo desde un enfoque neoconstitucional
se produjeron cambios importantes en el
reconocimiento de los derechos de los pue-
blos indigenas, consolidando de esta ma-
nera, en el plano material, los reclamos del
fraile Antén de Montesinos quinientos afios
atrds. Es justamente a partir de enfoques
neoconstitucionalistas que se ha ido tejien-
do el nacimiento de este nuevo derecho fun-
damental en la historia, y es justamente en
estas tres constituciones en donde se puede
ver su consolidacion con mas fuerza.

Bolivia

La Constitucion Boliviana de 2009 sefala,
como ninguna otra, la necesidad de recupe-
rar la historia como base de la democracia.
Insiste en que la refundacién de la democra-
cia y la nacionalidad pasa por reconocer los
grandes crimenes que se cometieron contra
la poblacion indigena y negra. La historia se
concibe como patrimonio de la democracia,
como referente del futuro, como reconoci-
miento de las injusticias ancestrales y requi-
sito para iniciar los procesos de reconcilia-
cién nacional.
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En el preambulo de la Constitucion Politica
de Bolivia, aprobada por el 65% de la po-
blacién, se observa aquello que el pueblo
boliviano reconoce:

Composiciéon plural desde la profun-
didad de la historia, inspirado en las
luchas del pasado, en la sublevacion
indigena anticolonial, en la indepen-
dencia, en las luchas de liberacién en
las marchas indigenas y sociales (Cons-
titucion Politica de Bolivia, 2009).

Este reconocimiento de la historia como
hecho fundante del pluralismo proclama el
papel predominante en la construccién de
la nacionalidad boliviana que han tenido
los pueblos y las comunidades indigenas y
negras en todo el transcurrir de su historia
como Nacion y se expone, a su vez, el di-
ficil camino que han afrontado para lograr
la proteccion de sus derechos. La inclusién
de los excluidos, pero también un llamado
al reconocimiento de la diversidad étnica y
cultural. Ese anhelo es uno de los conteni-
dos materiales del derecho a la historia.

En suma, se reivindica el papel preponde-
rante de la historia como un derecho fun-
damental de suprema proteccion para la
sociedad, teniendo como resultado la crea-
cion de un nuevo Estado como principio de
valoracion humana y reconociendo la igual-
dad y las condiciones multiétnicas del pais,
como un medio para la superacién de las
exclusiones provenientes del pasado:

Construimos un nuevo Estado. Un Es-
tado basado en el respeto e igualdad
entre todos, con principios de sobe-
rania, dignidad, complementariedad,
solidaridad, armonia y equidad en la
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distribucion y redistribucion del pro-
ducto social, donde predomine la buas-
queda del vivir bien; con respeto a la
pluralidad econémica, social, juridica,
politica y cultural de los habitantes de
esta tierra; en convivencia colectiva
con acceso al agua, trabajo, educacion,
salud y vivienda para todos (Constitu-
cion Politica de Bolivia, 2009).

Esta construccion trae consigo el fortaleci-
miento de las bases culturales de la nacidn,
en donde sus principales pilares de protec-
cién se configuran como resultado de las lu-
chas sociales y nuevamente se desarrolla el
Ilamado del fraile Montesinos: “Jamas com-
prendimos el racismo hasta que lo sufrimos
desde los funestos tiempos de la colonia”.
Ello conllevo el resurgimiento de un pueblo
que florece, dejando atras “el Estado colo-
nial, republicano y neoliberal”, cuyo fin es
otorgar el poder a unos pocos y la pobreza
para la mayoria de indigenas, afrobolivia-
nos y campesinos de la nacién:

Asumimos el reto histérico de cons-
truir colectivamente el Estado Unitario
Social de Derecho Plurinacional Comu-
nitario, que integra y articula los pro-
positos de avanzar hacia una Bolivia
democratica, productiva, portadora e
inspiradora de la paz, comprometida
con el desarrollo integral y con la libre
determinacién de los pueblos (Consti-
tucion Politica de Bolivia, 2009).

Todas estas Circunstancias “han hecho
posible esta nueva historia”, en la que el
pueblo indigena boliviano olvidado y ex-
cluido es reconocido y protegido por un Es-
tado, instaurandose como eje fundamental
la diversidad de sus pueblos y garante de la
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igualdad, material de todos los bolivianos y
bolivianas.

Siguiendo con el marco de referencia, en
relaciéon con los primeros articulos de la
constituciéon boliviana relativos a la con-
figuraciéon del Estado, se encuentra que se
da un gran reconocimiento a los pueblos
y comunidades indigenas como miembros
fundamentales de dicha organizacién esta-
tal (articulos 1, 2, 3 de la Constitucion Po-
litica de Bolivia). Se reconoce, a su vez, de
manera general el respeto por las creencias
y cosmovision de los pueblos indigenas y la
oficialidad de las lenguas autéctonas de los
mismos. El capitulo 4 de esta Constitucién
estd dedicado de forma exclusiva a los “de-
rechos de las naciones y pueblos indigena y
campesino”. Alli se les reconoce de manera
general a estas comunidades, entre otros,
los siguientes derechos:

Existir libremente, identidad cultural,

creencia religiosa, espiritualidades,
practicas y costumbres, propia cosmo-
visién, libre determinacion y territoria-
lidad, titulacién colectiva de tierras y
territorios, respeto de sus lugares sa-
grados, medio ambiente sano, propie-
dad colectiva de sus saberes, ejercicio
de sus sistemas politicos juridicos y
econdmicos (Constitucion Politica de

Bolivia, 2011, articulo 30).

En Nuestra América, en un hecho sin pre-
cedentes, se han adelantado las elecciones
populares de magistrados del Tribunal Plu-
rinacional de Bolivia. Este Alto Tribunal se
cre6 por la reforma constitucional aprobada
en 1994, y operativamente empezd a fun-
cionar en 1999, luego de que los lineamien-
tos constitucionales de su funcionamiento
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fueran establecidos por la Ley 1836 del 1 de
abril de 1998 (Ley del Tribunal Constitucio-
nal). Actualmente es regulado por la Ley
027 de 06 de julio de 2010, o Ley del Tribu-
nal Constitucional Plurinacional.

Uno de los temas que ha generado las criti-
cas mas acidas de varios sectores en Bolivia
es la forma de eleccidon de sus magistrados,
constitucionalmente prevista por eleccién
popular, a partir de una lista previa de
candidatos determinada por la Asamblea
Legislativa Plurinacional, que es el Congre-
so de la Reptblica de Bolivia. El domingo
16 de octubre de 2011 se llevaron a cabo
las primeras elecciones para escoger las al-
tas autoridades judiciales bolivianas, entre
las cuales se incluye a los magistrados del
Tribunal Constitucional. Solo el 34% del
censo electoral boliviano acudi6 a las urnas.
Fueron elegidos 56 autoridades judiciales
(28 hombres y 28 mujeres), donde, por fin,
después de quinientos afios del célebre ser-
moén de Fray Antén de Montesinos, tienen
representacion los indigenas y campesinos
de esta nacion.

Ecuador

Ecuador es otro pais de Nuestra América
con un alto porcentaje de poblacién indige-
na; igualmente, en el orden juridico cons-
titucional, reconoce los derechos de dichos
pueblos:

Si bien dentro de la normativa tanto
constitucional como legal se produce
una especie de igualdad formal, aque-
lla se ve mancillada en la practica, en
donde una serie de variables operan
para que se produzcan procesos de

exclusion interna que se terminan
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convirtiendo en actos discriminatorios
contra estas comunidades (Masapanta,
2009).

La Constitucion Politica de Ecuador en su
predmbulo hace una importante referencia
a la presencia y a los valores indigenas, ha-
ciendo un reconocimiento a las “raices mi-
lenarias, forjadas por mujeres y hombres de
distintos pueblos”, asi como al componente
multicultural y diverso de las comunidades
asentadas en su territorio, como forjadores
de una historia, de un derecho, de un vivir
que dio origen a la construccién del derecho
preponderante.

“Apelando a la sabiduria de todas las cul-
turas que nos enriquecen como sociedad...”
(Constitucion Politica de la Reptiblica del
Ecuador, 2008). Con este reconocimiento se
visibiliza la historia milenaria y sus formas
de conocimiento no como hechos del pasa-
do, sino como formas que permiten el dia-
logo de saberes para la construccion de una
sociedad respetuosa e intercultural.

Contintia la Constitucion ecuatoriana:

Como herederos de las luchas sociales
de liberacion frente a todas las formas
de dominacién y colonialismo, y con
un profundo compromiso con el pre-
sente y el futuro, decidimos construir
una nueva forma de convivencia ciu-
dadana, en diversidad y armonia con
la naturaleza, para alcanzar el buen
vivir, el sumakkawsay; una sociedad
que respeta, en todas sus dimensio-
nes, la dignidad de las personas y las
colectividades.
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Asimismo, posteriormente determina, en la
forma de organizacién del Estado, el carac-
ter “intercultural y plurinacional” (Consti-
tucion Politica del Ecuador, 2008, articulos
1y 2). En dichos preceptos constitucionales
se encuentra el fundamento de la aplicacién
por parte de los indigenas de sus propias
formas juridicas: “Precisamente la jurisdic-
cién indigena responde a esta necesidad de
respeto de las diferencias culturales existen-
tes entre los diversos grupos sociales que
conforman la sociedad Ecuatoriana” (Masa-
panta, 2009). A lo largo de la Constitucion
del Ecuador se evidencia el desarrollo de
los principios de interculturalidad y pluri-
nacionalidad, especialmente en los articulos
“3.3, 10, 57, 60, 171 y 242, entre otros” (Ma-
sapanta, 2009).

Los pueblos indigenas del Ecuador tienen
una serie de derechos tanto individuales
como colectivos, los cuales tienen el fun-
damento de su proteccion en el articulo 57.
Dichos derechos se resumen en la consulta
previa, imprescriptibilidad y titularidad co-
lectiva de sus tierras, el derecho al agua y
a los recursos naturales y el derecho a ad-
ministrar justicia dentro de una jurisdiccién
especial. En Ecuador, el Tribunal de Garan-
tias Constitucionales (TGC) y la Sala Cons-
titucional de la Corte Suprema de Justicia
han tenido un papel muy importante en la
proteccion de los derechos de los pueblos
indigenas:

El funcionamiento del TGC y de la Sala
Constitucional de la Corte suprema
brindan a los indigenas la posibilidad
de defender los actos dictados por las
autoridades de gobierno en materia de

reforma agraria, distribucién del agua
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potable, venta de productos agricolas,
entre otros.

Colombia

Colombia es un pais con una enorme rique-
za juridica. La esencia pluriétnica y multi-
cultural de la nacién tiene su reflejo en la
diversidad juridica. Dichos preceptos se es-
tablecieron en la Constitucion de 1991, que
se constituye como base normativa del or-
denamiento juridico, en la cual se instaura-
ron condiciones taxativas y fundamentales
de proteccion para las comunidades indige-
nas que habitan en el pais.

Mediante el predmbulo, base de la Consti-
tucion del 1991, el constituyente establecid
su intencidon:

Incorporar, mucho mas alla de un sim-
ple mandato especifico, los fines hacia
los cuales tiende el ordenamiento ju-
ridico”; convirtiéndose en “la motiva-
cion politica de toda la normatividad;
los valores que esa Constitucion aspira
a realizar y que trasciende la pura lite-
ralidad de sus articulos (Corte Consti-
tucional, Sentencia 479/92).

Fortalecer la unidad de la Nacién y
asegurar a sus integrantes la vida,
la convivencia, el trabajo, la justicia, la
igualdad, el conocimiento, la libertad y
la paz, dentro de un marco juridico, de-
mocratico y participativo que garantice
un orden politico, econémico y social
justo (Constitucion Politica de Colom-
bia, 1991).

Ahora bien, la vinculacion normativa del
predmbulo obedece a que establece los
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principios y fundamentos normativos bajo
la cual se rige la Constitucion, convirtiéndo-
se en parte imperante en la proteccién de le-
gados operantes en el sistema juridico. Por
ello, en la Sentencia 479 de 1992 el tribunal
Constitucional Colombiano estipula en sus
consideraciones el “poder vinculante” del
preambulo:

En cuanto sustento del orden que la
Carta instaura y, por tanto, toda nor-
ma —sea de indole legislativa o de otro
nivel — que desconozca o quebrante
cualquiera de los fines en él sefialados,
lesiona la Constitucion porque traicio-

na sus principios.

Al traer esta discusion que ha sido resuel-
ta en Colombia, se puede concluir que,
igualmente, por derecho comparado, los
preambulos de la constitucion boliviana y la
ecuatoriana, donde se reconoce la historia,
siempre negada, de los pueblos indigenas y
las comunidades afrodescendientes, tienen
esa fuerza vinculante que la hace exigible.
Es decir, con esta interpretacion, el derecho
a la historia es ya un derecho fundamental
exigible y debe ser tutelada por sus respec-
tivos tribunales constitucionales.

La Constituciéon Politica de Colombia es
generosa en reconocer a sus pueblos indi-
genas y demas grupos étnicos los derechos
que histéricamente se les habian negado
y que fueron motivo del acalorado discurso
del fraile dominico Antén de Montesinos el
21 de diciembre de 1511.

“El Estado reconoce y protege la diversidad
étnica y cultural de la Naciéon Colombiana”
(articulo 7) y “es obligacion del Estado pro-
teger las riquezas culturales” (articulo 8).
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Con estos articulos, el Estado busca garan-
tizar el respeto efectivo a las costumbres
y practicas sociales de los grupos étnicos
que comparten el territorio de Colombia;
esto tiene como coloféon el fortalecimiento
de las propias comunidades, de sus auto-
ridades y la recuperacién de su historia y
cosmovision.

Pero también la Constitucion establece una
amplia gama de derechos cuya principal
funcién es la proteccion de las comunida-
des indigenas en relacién con la sociedad
mayoritaria. Entre ellos tenemos: “Las len-
guas y dialectos de los grupos étnicos son
también oficiales en sus territorios, y en las
comunidades con tradicion lingiiistica pro-
pia la educacién serd bilingtie (articulo 10).
“Su formacién debera respetar y desarrollar
su identidad cultural” (articulo 68). “Las
tierras comunales de grupos étnicos y las
tierras de resguardo son inalienables, im-
prescriptibles e inembargables” (articulo
63). “Se reconoce que los grupos étnicos
asentados en territorios de riqueza arqueo-
logica tienen derechos especiales sobre esos
patrimonios culturales, que deben ser regla-
mentados por ley” (articulo 72). “Reconoce
como nacionales colombianos a los indige-
nas que comparten territorios fronterizos,
a condicién de reciprocidad” (articulo 96).
“Crea cargos de senadores y un numero a
reglamentarse de hasta cinco representan-
tes a elegirse en circunscripcién nacional
especial por comunidades indigenas” (arti-
culo 176).

La Constitucion Politica de Colombia bus-
ca mediante estos articulos fortalecer los
lazos étnicos; pretende, mediante el man-
dato constitucional, el desarrollo de los
preceptos del Estado como multiétnico y
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multicultural, promoviendo el sostenimien-
to de los grupos étnicos que conforman la
nacién, respetando las particularidades de
cada uno de estos pueblos: unidad en la
diversidad.

Establece, ademas, que “las autoridades de
los pueblos indigenas podran ejercer fun-
ciones jurisdiccionales dentro de su ambito
territorial, de conformidad con sus propias
normas y procedimientos, siempre que no
sean contrarios a la Constituciéon y leyes”
(articulo 246). Asimismo, esta autonomia ha
sido reconocida por la Corte Constitucional
y tutelada por el Estado desde 1994, me-
diante la Sentencia T-254, momento en que
la Corte expuso:

Las comunidades indigenas son verda-
deras organizaciones, sujetos de dere-
chos y obligaciones, que por medio de
sus autoridades ejercen poder sobre los
miembros que las integran hasta el ex-
tremo de adoptar su propia modalidad
de gobierno [...] Las comunidades in-
digenas no se equiparan juridicamente
a una simple asociacién. Son una reali-
dad historica, dinamica, caracterizada
por elementos objetivos y subjetivos
que no se reducen al animus asociandis
propio de las asociaciones civiles. Se
nace indigena y se pertenece a una cul-
tura, que se conserva o esta en proceso

de recuperacion.

El acceso a la justicia es un derecho funda-
mental que es interpretado mediante diver-
s0s preceptos constitucionales, como lo es el
derecho a la igualdad:

De acuerdo con la Constitucion Politi-
ca de Colombia, el derecho al acceso a
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la administracion de justicia, a su vez
debe darse en condiciones de igualdad
[...] Sin embargo, el acceso a la justicia
en comunidades negras/afrocolombia-
nas, raizales y palenqueras tiene res-
tricciones por dificultades de tipo geo-
grafico, por las limitaciones de acceso
al sistema de justicia, y también por las
practicas de exclusion y discriminacion
racial que afectan no solo el acceso a la
justicia, sino también la aplicacion y
el desarrollo de sus sistema propio de
administracion de justicia (Conferencia
Nacional de Organizaciones Afroco-
lombianas y Proceso de Comunidades
Negras, 2010).

El articulo 55 transitorio de la Constitucion
Politica, aunque sirve de herramienta para
el reconocimiento de la identidad y de la
tradicion afrocolombiana, no es lo suficien-
temente amplio como en el caso de las co-
munidades indigenas:

Con relacion al tema de la autonomia,
esta no se encuentra edificada como asi
fue consagrada respecto de los grupos
indigenas, toda vez que se limita el pre-
cepto superior a senalar la existencia
de comunidades negras, poseedoras de
practicas tradicionales de produccion,
que entranan la repeticién de actos al
interior de la colectividad que se erigen
como obligatorios al momento de rea-
lizar ciertas conductas, derivadas de
una conciencia colectiva (Procuraduria
General de la Nacion, 2004).

Esta creacion constitucional ordena un de-
sarrollo legislativo posterior muy importan-
te para las comunidades afrocolombianas,
el cual se materializa en la Ley 70 de 1993,
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que sefiala aspectos relevantes en relacion
con la autonomia, integridad y proteccién
de estas comunidades: “Este proceso fue
alimentado por el movimiento social afro-
colombiano que en desarrollo del articulo
55 de la Constitucion Politica dio origen a
dicha ley” (Parra y Rodriguez, 2005).

Es importante resaltar que a partir de la Ley
70 de 1993 y de dicho desarrollo jurispru-
dencial, se ha podido entender, en primer
lugar, la importancia y la significacién del
concepto de comunidad negra y la justifica-
cién o fundamento de su proteccién, dentro
del marco de la diversidad cultural:

La Ley 70 de 1993 define las comuni-
dades negras como el conjunto de fa-
milias de ascendencia afrocolombiana
que poseen una cultura propia, com-
parten una historia y tienen sus propias
tradiciones y costumbres dentro de la
relacién campo-poblado, que revelan y
conservan conciencia de identidad que
las distinguen de otros grupos étnicos
(Parra y Rodriguez, 2005).

De esto se puede establecer que el marco
juridico colombiano no llega a reconocer a
las comunidades afrocolombianas como un
sector de la poblacién merecedor de protec-
cién y reconocimiento por la simple dife-
rencia racial o biologica, sino por una serie
de lazos sociales, histéricos, politicos, eco-
nomicos y religiosos, que construyen una
identidad comun a todos sus miembros.

Lamayoria delas decisiones jurisprudencia-
les en relacién con las comunidades afroco-
lombianas giran en torno al reconocimiento
de la identidad de estas, a la no discrimina-
cién y al derecho a la igualdad. En relacion
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con el derecho a la igualdad, la Corte Cons-
titucional analiza una especial significacién
de este en la poblacién afrodescendiente:

La carta politica le ha reconocido a tra-
vés de ley una igualdad promocional
a la poblacion afrocolombiana, la cual
se debe entender en un orden general;
es decir, que eventualmente beneficia-
ria a las comunidades negras de todo
el pais y no estaria simplemente liga-
da al reconocimiento de una especie
de propiedad colectiva, justificada en
una ocupacion ancestral de partes del
territorio nacional para hacer efectiva
la igualdad promocional (Parra y Ro-
driguez, 2005).

Esta ley se convirti6 asi en una puerta
para visibilizar la problematica de las co-
munidades afrocolombianas y generé un
marco para la proteccidon y garantia de los
derechos y prerrogativas de estas. Esta ley
es conocida como “la ley de comunidades
negras, misma que promueve el respeto a
los derechos humanos, sociales, politicos,
territoriales, econdémicos y culturales de las
comunidades afrocolombianas” (Parra y
Rodriguez, 2005). Al respecto, Sanchez Bo-
tero (2004) reconoce:

En el tratamiento constitucional de las
etnias hay una evidente jerarquizacion
que recrea viejas subordinaciones que
se han presentado histéricamente. Asi,
hay reconocimiento y consagraciéon de
derechos de las distintas etnias, ya se
trate de los indigenas, los negros y los
raizales de San Andrés y Providencia.
Lo anterior parece obedecer a dos ra-
zones fundamentales: A la historia
misma de la luchas y conquistas de los
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grupos étnicos en Colombia y al interés
especial pero jerarquizado, que en el
contexto politico, nacional e internacio-
nal, despierta la inclusién de lo étnico

en la constitucién colombiana (p. 94).

Se configuran asi los derechos de los pue-
blos indigenas de autodeterminacién y de
creacion de un sistema de disposiciones que
configuran una forma propia de adminis-
trar justicia y con base en su cosmovision,
valores y tradiciones que conforman su en-
torno social, aunque dejando en la esfera de
lo invisible otras comunidades tales como
los afrocolombianos, que quedaron en si-
tuacion de indefensién frente a los hilos
operantes del Estado.

CONCLUSIONES PARCIALES:
VIGENCIA DE LAS PALABRAS DEL
FRAILE MONTESINOS

A pesar de los avances en la garantia de los
derechos de los pueblos indigenas de Nues-
tra América, en las constituciones, especial-
mente en los tres paises analizados, Colom-
bia, Ecuador y Bolivia, la idea promulgada
por la voz del fraile dominico Antén de
Montesinos esta lejos de la realidad. La de-
nuncia del fraile es imposible entenderla sin
hacerla extensiva a todos los seres humanos
que sufren violencia, hambre, esclavitud,
tortura y muerte, es decir, a todos aque-
llos que sufren violacién de los derechos
humanos.

Esta idea, enraizada en miles de personas
estos quinientos afos, tiene nuevos retos.
El Informe Anual sobre Desarrollo Huma-
no del PNUD para el 2010: “La verdadera
riqueza de las Naciones: camino hacia el
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desarrollo humanos”, sefiala que la pobreza
y la desigualdad entre paises desarrollados
y paises en vias de desarrollo ha aumenta-
do dramaticamente. Los paises pobres son
cada vez mas pobres. Igualmente, especifica
la pérdida del ingreso de la mayoria de per-
sonas trabajadoras en el mundo. Alerta so-
bre las discriminaciones relativas al género,
las exclusiones raciales, culturales y gene-
racionales. La desigualdad en el mundo se
refleja en casos tangibles como en Noruega;
alli los indicadores se acercan a la unidad,
con un indice de 0,938 en la primera posi-
cién, Zimbabue, ocupa el puesto 169 con un
indice de 0,140; eEsto no significa otra cosa
que hambre, pobreza, ausencia de derechos
de los hombres y mujeres de este pais.

El desarrollo humano estd definido como
el proceso por medio del cual una sociedad
mejora y asegura las mejores condiciones
de vida de sus ciudadanos a través de un
incremento de los bienes con los que puede
cubrir sus necesidades basicas y comple-
mentarias, y de la creacién de un entorno en
el que se respeten los derechos humanos de
todos ellos (Fajardo, 2007).

Actualmente, el mundo tiene hambre, si,
los paises ricos miran con indiferencia la
muerte, por fisica hambre, de los paises mas
pobres. Segun el “Proyecto Hambre” de las
Naciones Unidas, alrededor de 24.000 per-
sonas mueren cada dia por hambre o por
causas relacionadas con la pobreza; un 75%
de los fallecidos son nifios menores de cinco
meses. El Instituto de Desarrollo y Politica
Alimentaria afirma que la hambruna y las
guerras causan solo un 10% de las muertes
por hambre, aun cuando tienden a ser de
las que trascienden con mayor frecuencia.
La mayoria de las muertes por hambre se
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deben a la desnutricion crénica. Las fami-
lias sencillamente no consiguen suficientes
alimentos; esto, a su vez, se debe a la extre-
ma pobreza.

Mientras que los gobiernos discuten sobre
la macroeconomia de sus Estados y los es-
cenarios ideales para el pleno desarrollo
de las empresas multinacionales, hoy en el
Cuerno de Africa se vive lo que la ONU ha
definido como “tragedia humana de pro-
porciones inimaginables”. Unos 12,4 millo-
nes de personas en Somalia, Yibuti, Etiopia
y Kenia y millones mas en otros paises ve-
cinos tienen sus vidas amenazadas. Por una
parte la hambruna, por otra la emergencia
humanitaria. Una estimacion hecha por el
gobierno de Estados Unidos indica que en
los ultimos noventa dias han muerto mas
de 29.000 nifios menores de cinco afios en el
sur de Somalia.

Sin ir muy lejos, en Colombia hay cuatro
millones de personas desplazadas por la
violencia. Una cifra que no tiene compa-
racion en el continente y pocas veces en el
mundo; estos millones de personas para las
cuales no hay derechos ni esperanzas, a pe-
sar de la reiterada jurisprudencia de la Cor-
te Constitucional a favor de estas personas.

La muerte de lideres sindicales se ha con-
vertido en un hecho cotidiano, segiin noti-
cia de la EFE:

El 60% de los sindicalistas asesinados
en el mundo son colombianos, en 2010
cuando los asesinados fueron 49, de
un total de 76 que, segtn la Confede-
racién Sindical Internacional (CSI),
murieron de manera violenta en todo
el mundo (EI Tiempo, 2010).



Luis Alfonso Fajardo Sanchez

La Corte Constitucional ha insistido, con
una rica y generosa jurisprudencia, a favor
de los derechos de los pueblos indigenas;
recientemente denuncia este Alto Tribunal,
en el Auto 004 de la Sentencia T-025, que
mas de treinta pueblos indigenas de nues-
tro pais se encuentran al borde de la extin-
cion fisica y cultural.

Otro asecto: la Fiscalia General de la Nacién
y la Procuraduria investigan entre 1200 y
1500 personas ejecutadas extrajudicialmen-
te que fueron presentados como “falsos
positivos”. Hasta la fecha solo hay cuatro
condenas judiciales de los miembros de la
fuerza publica presuntamente responsa-
bles de estos hechos. Las madres y fami-
liares de las victimas han sido amenazados
para que retiren las denuncias y son obliga-
dos a desplazarse.

Colombia es el pais mas minado del mundo:
mas de 8000 personas han sido victimas de
las minas antipersonal. Mas de 500.000 ni-
fios colombianos, el 13% de la poblacion in-
fantil, sufren de desnutricién crénica, segun
un estudio del Centro de Investigaciones de
la Facultad de Economia de la Universidad
de los Andes.

Mientras que los ciudadanos colombianos
mueren siendo trasladados de hospital en
hospital, en una practica infame que se ha
denominado “paseo de la muerte”, el mis-
mo gobierno denuncia que han sido saquea-
dos por las empresas prestadoras de salud
mas de cuatro billones de pesos de ese sec-
tor. Hasta la fecha no hay ningtin funcio-
nario de estas empresas en investigacion
judicial por las muertes derivadas de este
problema (Fajardo, 2010).
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A pesar de estos quinientos afios, por lo me-
nos en nuestro pais las palabras de Montesi-
nos tienen plena vigencia. Muchas personas
carecen de los minimos vitales para sobre-
vivir con dignidad el desempleo, las nuevas
formas de explotacion laboral, el desplaza-
miento forzado, mas de cuatro millones de
victimas del conflicto armado, etc.; por ello,
vale la pena recordar la pregunta del fraile
dominico:

(Como los tienen tan opresos y fati-
gados, sin darles de comer ni curarlos
en sus enfermedades? Estos, ;no son
hombres?, jno estan obligados a amar-

los como a ustedes mismos?
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