MULTICULTURALISMO Y DERECHOS DE LOS
PUEBLOS INDIGENAS EN LA JURISPRUDENCIA
DE LA CORTE CONSTITUCIONAL!

CATALINA BOTERO MARINO

After reflecting on multiculturalism and constitutional law in Latin America, the
author makes a systematic study of the most important opinions of the Colombian
Constitutional Court on the rights of the indigenous peoples, with the aim of showing
the most reasonable criteria found in such opinions that can be used to solve
conflicts in a multicultural state.

Este articulo pretende sistematizar las decisiones mas relevantes de la Corte
Constitucional colombiana sobre los derechos de los pueblos indigenas, con el
fin de reconstruir los criterios que ofrece la jurisprudencia para resolver los con-
flictos propios de un Estado multicultural. Esto no supone, sin embargo, que la
jurisprudencia hasta ahora proferida resulte completamente coherente y que
responda plenamente a los imperativos de un modelo constitucional multicultural.
Como lo han advertido expertos en el tema?® , la jurisprudencia de la Corte en

! Este articulo tiene origen en las conferencias dictadas en Cali, durante las jornadas de reflexién
juridica en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Icesi, y en la Facultad
Latino Americana de Ciencias Sociales — FLACSO — en Quito — Ecuador, durante el Primer
Congreso Ecuatoriano de Antropologfa Juridica y Pluralismo Legal, en septiembre de 2003. Con
algunos complementos criticos hard parte del libro que se publicard como resultado de ese
Congreso. Agradezco a Armin Sattler, estudiante de derecho de la Universidad de los Andes, su
apoyo en la elaboracién de la conferencia y, en especial al profesor Leén Olivé su gran
generosidad al leer y comentar este texto. A él debo buena parte de los aciertos que este articulo
pueda tener. Los desaciertos se deben exclusivamente a la terquedad de su autora.

? Para un estudio critico de la jurisprudencia de la Corte Constitucional ver Bonilla, Daniel,

La ciudadania multicultural y la politica del reconocimiento. Ediciones Uniandes, Facultad de Derecho,
Estudios Ocasionales CIJUS. Bogota: 1999. Pag. 88 y ss. Ver también Los Derechos Fundamentales
y la Diversidad Cultural: An4lisis del Caso Colombiano, en Los Derechos Fundamentales, Universidad
de Palermo, Buenos Aires: 2003.
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esta materia en algunos casos puede resultar equivoca y contradictoria. Sin em-
bargo, como también lo ha indicado una parte de la doctrina’, el esfuerzo de la
jurisprudencia colombiana por “tomarse en serio” la constitucion multicultural
es pionero en este tema y avanza importantes criterios de decision que vale la
pena conocer y discutir. Por ello, parece importante recorrer de manera sistema-
tica el camino andado por la Corte Constitucional y encontrar una linea de
argumentacion que permita la defensa y promocién de los derechos de los pue-
blos indigenas dentro de un modelo constitucional fundado en el respeto de los
derechos humanos.

El articulo comienza por hacer una breve reflexién sobre la realidad
multicultural y el derecho constitucional en América Latina durante la Gltima
década. Con ello, pretende mostrar la forma como poco a poco el “fantasma” del
multiculturalismo ha ido invadiendo las constituciones del continente y alimen-
tando importantes corrientes de pensamiento legal cuyos frutos pueden verse,
entre otros, en la jurisprudencia constitucional colombiana. En la segunda par-
te, el articulo describe brevemente el marco normativo colombiano y recoge las
mas importantes sentencias de la Corte Constitucional en la materia que nos
ocupa. Esta segunda parte comienza entonces por describir las normas del blogque
de constitucionalidad que se refieren directamente al tema, para terminar mostran-
do la tension y las dificultades particulares que surgen al incorporar, en una
constitucién de estirpe liberal, el modelo multicultural. Una vez definido el
marco normativo y las tensiones existentes, el articulo se detiene en el estudio de
la jurisprudencia constitucional. Para ello, en primer lugar, formula la defini-
cién de Estado multicultural ofrecida por la jurisprudencia. Luego identifica el
concepto, alcance y contenido de los llamados derechos diferenciados en funcion del
grupo, para terminar con el estudio de los mas importantes criterios de fondo
utilizados por la Corte para resolver los conflictos entre diversidad y unidad en el
marco de un Estado multicultural.

Como ya ha sido advertido y lo serd en el curso de todo el texto, se trata
sobre todo de un intento por reconstruir una doctrina constitucional cohe-
rente a partir de las decisiones de la Corte Constitucional. Esto supone que
no se tendrdn en cuenta sentencias que se apartan de la linea doctrinal ma-
yoritaria 0 que desandan el camino recorrido, y que no nos detendremos en
una critica interna de la doctrina constitucional. El objetivo, como ya se

’ Sobre el derecho constitucional y la jurisprudencia de la Corte como un mecanismo de
emancipacién de las comunidades indigenas en Colombia puede consultarse, entre otros,
Uprimny, Rodrigo y Garcfa-Villegas, Mauricio, Corte Constitucional y emancipacién social en
Colombia, en imprenta
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menciond, es el de intentar reconstruir los criterios mas razonables ofrecidos
por la doctrina constitucional colombiana para resolver los conflictos que
han de producirse en un Estado multicultural entre los derechos de las co-
munidades indigenas y otros derechos, bienes y valores constitucionales.

1. La realidad multicultural y el derecho constitucional en América Lati-
na

La convivencia de distintas culturas en el territorio de un mismo Estado
es una realidad comin a la mayoria de los pafses del mundo*. En particular,
en el continente americano, es facil constatar que desde Canad4 hasta Chile
florece una enorme riqueza multicultural, manifestada no solo en un pro-
fundo y arraigado sincretismo cultural, sino en la convivencia — no siempre
armoénica — de una sociedad hegemonica estatal y pueblos indigenas que
tienen su propia vision del mundo y del ser humano, sus propias normas y
sus propias autoridades y que reclaman una politica estatal de reconocimien-
to a la diversidad.’

No obstante, el pluralismo cultural que hoy empezamos a reconocer como
una realidad valiosa, durante varios siglos y hasta hace muy poco tiempo fue
considerado un verdadero problema. Un lastre para el desarrollo. Un limite
a la modernidad. Pese al evidente mestizaje cultural que caracteriza a Améri-
ca latina®, hasta hace muy poco tiempo nuestra herencia indigena era nega-
da o invisibilizada y los pueblos indigenas y sus integrantes eran considera-
dos como “menores de edad”, pueblos no civilizados que debian ser incorpo-
rados, incluso a la fuerza, a la sociedad hegeménica. Esta actitud vergonzan-

# Sefiala Will Kymlicka en este sentido: “En la actualidad la mayorfa de los paises son culturalmente
diversos. Segin estimaciones recientes, en los 184 Estados independientes del mundo conviven mas
de 600 grupos de lenguas vivas y 5000 grupos étnicos....”, Ciudadania Multicultural. Una teoria liberal de
los derechos de las minoria, Editorial Paid6s; Barcelona: 1999. p. 13

> Sobre los problemas actuales del movimiento indigena en América Latina pueden consultarse,
entre otros, http://www.cajpe.org.pe/ y http:/www.alertanet.org.

¢ Sobre las virtudes del mestizaje cultural, dice en un hermoso texto William Ospina: “Pero el
mestizaje tiene muchas otras virtudes, algunas invaluables. Cuando se participa de origenes diversos,
de complejidades étnicas, de tradiciones culturales distintas, es més facil descubrir esa esencia que
es comtn a todas las razas y a todas las culturas. En el fondo de nuestro ser mezclado y mdltiple nos
resulta ciertamente mas facil encontrar al ser humano, un ser humano un poco menos exquisito
pero un poco més natural, un poco menos racional pero un poco més sensitivo, un poco menos
seguro pero un poco més curioso del mundo. Y la ventaja suprema de pertenecer a tantas
tradiciones es la imposibilidad de alentar el orgullo de las razas puras, su soberbia y su intolerancia.”.
Ospina, William, Los nuevos centros de la esfera, Editorial Aguilar, Bogota, 2001, p. 30.

PRECEDRYE

41



48

te y excluyente de la sociedad americana se reflejaba claramente en las mani-
festaciones juridicas, econdmicas y sociales del Estado nacional. En particu-
lar, las constituciones americanas desconocian la realidad multicultural y abrian
el espacio para que los pueblos indigenas fueran expulsados de sus tierras, sus
autoridades despojadas de facultades politicas y judiciales propias y sus miem-
bros “aculturizados” y excluidos de los beneficios de la ciudadania cultural.

No obstante, durante cada uno de los dltimos 500 afios, de manera ince-
sante e incansable, las comunidades indigenas reclamaron el derecho a vivir en
su territorio y a conformar su propio proyecto de vida colectivo, segin sus
creencias y costumbres y al amparo de sus propios dioses. El reclamo indigena
y su persistente y solitaria resistencia resultaban sin embargo invisibles para las
mayorias politicas que solo se encontraban interesadas, en el mejor de los ca-
sos, en encontrar formas “pacificas” para incorporarlos a los sistemas cultura-
les — juridicos, econémicos y sociales — del Estado nacional. Fue sélo hasta hace
poco mas de dos décadas y luego de una verdadera tragedia cultural en Améri-
ca, cuando la lucha de los pueblos indigenas por el reconocimiento de su digni-
dad y sus derechos diferenciados comenzé a producir frutos importantes en el
universo juridico.

Como antecedente a este reconocimiento, puede ser importante recordar
que hace casi 50 afios, algunos Estados occidentales reconocieron la explota-
cién y discriminacion a la que estaban siendo sometidos los miembros de las
comunidades indigenas y suscribieron, en consecuencia, el Convenio sobre
Poblaciones Indigenas y Tribales de 1957. Este convenio, sin embargo, tenia
como objeto la protecciéon de los miembros individuales de las comunidades
indigenas contra las practicas de explotacion y discriminacion existentes, pero
no el reconocimiento de la diversidad y los derechos diferenciados de las mino-
rias nacionales. Como claramente se puede constatar, aquel no era el recono-
cimiento que durante los dltimos cinco siglos exigieron los pueblos indigenas.
No se trataba de solicitar una politica liberal o individualista orientada a pro-
teger o incluso favorecer a sus miembros ‘mientras’ se lograba su incorpora-
cién, en condiciones de igualdad formal, a los sistemas propios del Estado nacio-
nal. De lo que se trataba era de exigir una verdadera politica de reconocimien-
to cultural de la comunidad, que permitiera su plena existencia como minorfa
nacional. Que partiera de reconocer la legitimidad politica, social y juridica de
su organizacién y autoridades. Y, finalmente, que reconociera los derechos de
participacién de la comunidad en la adopcién de las decisiones que la afectan.

Desde el punto de vista del derecho, puede facilmente constatarse que sélo
en la década de los 70 comenzé a tener resonancia en el continente un movi-
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miento cultural muy fuerte que propendia por el disefio y ejecucién de una
verdadera politica de reconocimiento de los pueblos indigenas’. Una politica
que partiera de reconocer la dignidad e identidad de estos pueblos y los derechos
especiales que se derivan de tal reconocimiento. El efecto juridico de este movi-
miento fue la consagracion de sus postulados més importantes en normas cons-
titucionales y en tratados internacionales. La creacién de constituciones
multiculturales.

Ese movimiento lo inaugura Bolivia con la Constitucién promulgada el 2 de
febrero de 1967. Ella reconoce a las comunidades indigenas derechos sobre sus
territorios ancestrales y sobre los respectivos recursos naturales; también dere-
chos culturales como el derecho a la etnoeducacién. Ademas, reconoce autono-
mia politica, econdmica y social a las comunidades, contempla la existencia de la
jurisdiccion indigena y reconoce su personeria juridica.® Poco después, los paises
centroamericanos se suman a la nueva tendencia constitucional. En 1972 Pana-
md y en 1985 Guatemala seran los Estados que inauguren el constitucionalismo
multicultural en la regién. La constitucién panamefia, en sus articulos 119, 122
y 123, consagra los derechos de consulta y participacion de las comunidades vy les
reconoce el derecho a disponer de un territorio y, en consecuencia, de los recur-
sos naturales que en él se encuentren. En Guatemala, los articulos 66, 67, 68, 69
y 70 de la Constitucion regulan el derecho a la tierra de las comunidades indige-
nas. Nicaragua se sumar4 a la tendencia tan solo un afio después de Guatemala.
Especial interés despierta la regulacién nicaragiiense. En este sentido, cabe sim-
plemente indicar que la costa atlintica de Nicaragua presenta un complejo pa-
norama étnico que combina la presencia de comunidades tradicionales, como
los miskito, con una gran colonia angloparlante que se asent6 en el pais a media-
dos del siglo XIX por influencia del imperio britanico. Los seis articulos de su
Constitucién pertinentes para lo que estamos tratando reconocen derechos te-

4

" La idea de politica de reconocimiento se puede encontrar en la obra de Charles Taylor. No
obstante, el filésofo canadiense impulsa la tesis de una politica de reconocimiento desde el
marco de una visién comunitarista, lo que no resultarfa del todo coherente con un modelo
liberal como el modelo constitucional colombiano. Sin embargo, parece muy relevante
conocer la idea de reconocimiento que desarrolla, especialmente, en las siguientes obras:
Etica de la autenticidad, Editorial Paidés, Barcelona: 1994, Multiculturalismo y politica del
reconocimiento, Fondo de Cultura Econémica, México: 1993. También se puede encontrar una
explicacién acerca de la politica del reconocimiento en: Bonilla, Daniel, op.cit, nota 2.

8 Una referencia a las normas constitucionales de la zona andina que recogen disposiciones
multiculturales se puede encontrar en la pigina de Internet de la Comisién Andina de Juris
tas: http://www.cajpe.org.pe/. Las constituciones iberoamericanas actualizadas se pueden
encontrarse en “Justicia Constitucional en Iberoamérica”, direccién URL:
http://www.uc3m.es/uc3m/inst/MGP/JCI/00-portada.htm, septiembre de 2003.
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rritoriales, culturales de identidad y educacién y sobre los recursos naturales de
las comunidades étnicas de los miskitos, sumus, ramas, criollos y garifonos, y
otros habitantes de la costa atlantica. En 1985 Brasil incorpora la nueva tenden-
cia y recoge en su Constitucién el reconocimiento de la diversidad étnica de la
nacién. La regulacion presente en su Constitucion trata principalmente el reco-
nocimiento y la proteccién de los derechos territoriales de las comunidades indi-
genas. Sin embargo, la década de los noventa se convertird en el periodo de
mayor auge del constitucionalismo multicultural en América. En orden, Co-
lombia (1991), Paraguay (1992), Pert (1993), Honduras (1994), Argentina (1994),
México (1995), Ecuador (1998) y Venezuela (1999), incluiran dentro de sus cons-
tituciones normas que reconocen derechos a sus diferentes comunidades étnicas.

Como serd mencionado mas adelante, la Constitucién colombiana de
1991 incluye lo que podriamos llamar una verdadera constituciéon
multicultural. Segin el articulo 7, “el Estado reconoce y protege la diversidad
étnica y cultural de la Nacién colombiana”. En desarrollo de eso, la Consti-
tucién reconoce los derechos diferenciados de participacién, consulta, auto-
nomia, territorio y diversidad cultural.

A su turno, la Constitucién paraguaya reconoce derechos territoriales,
culturales de identidad y educacién, de autogobierno, de consulta y partici-
pacion a las comunidades indigenas. Pert incluye en su carta politica el dere-
cho de los pueblos indigenas a su territorio y, en consecuencia, a los recursos
naturales; también confiere una cierta autonomia politica a los pueblos indi-
genas y reconoce la existencia de la jurisdiccion indigena. Es la primera cons-
titucién latinoamericana, después de la boliviana, que de manera explicita
reconoce la personeria juridica de las comunidades indigenas. La regulacion
hondurena se limita a consagrar en un articulo, el 173, el deber estatal de
proteger las comunidades nativas. La Constitucién argentina, reformada en
1994, incluy6 una nueva facultad del legislativo: la de reconocer las comuni-
dades indigenas preexistentes y la de garantizar sus derechos territoriales,
culturales y de consulta previa en lo que refiere a los recursos naturales. Tam-
bién faculta al Congreso para reconocer la personeria juridica de las comu-
nidades indigenas. México reconocié por medio de la Constitucién de 1995
derechos culturales, de identidad y educacion, asi como personeria juridica a
los pueblos indigenas que habitan su territorio. En 1998, Ecuador reformé
su constitucién y consagré los derechos al territorio ancestral y a los recursos
naturales de las comunidades indigenas; también incluy6 el derecho al reco-
nocimiento de la identidad cultural y, en consecuencia, a la etnoeducacién;
reconocié autonomia politica, econdmica y social a sus comunidades y cred
la jurisdiccién indigena. Elevé a rango constitucional la consulta y partici-
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pacién de los distintos pueblos indigenas en la vida politica del Estado. Fi-
nalmente, Venezuela se sumé al constitucionalismo multicultural e incluyé
en la nueva constitucién bolivariana de 1999 un catdlogo de derechos simi-
lar al de la constitucién ecuatoriana. Excluy6 de la regulacién la autonomia
politica, pero otorgd personeria juridica a las comunidades’.

El desarrollo del derecho internacional publico presenta también impor-
tantes avances en el tema que nos ocupa'®. Al respecto, parece acertado afir-
mar que el Convenio No. 169 de 1998 de la OIT es el instrumento interna-
cional que cristaliza la politica multicultural de reconocimiento a la diversi-
dad. Aparte de propender por la garantia de los derechos fundamentales de
los miembros de comunidades indigenas, el convenio obliga a los paises que
lo ratifican a tomar medidas para la conservacién cultural de las minorfas
nacionales y a reconocer la autonomia de ellas en sus territorios. La consulta
y la participacién se hacen obligatorias y ofrece la posibilidad de establecer
jurisdicciones propias de las comunidades en materia delictiva. Da una di-
mensién cultural al trabajo y lo aproxima a las formas de vida de las diferen-
tes culturas. Por otra parte, busca garantizar derechos como el de la seguri-
dad social y establece la obligacién de brindar etnoeducacién a los miembros

% http://www.pueblosindigenas.net/constituciones.htm

10 Otras disposiciones de derecho internacional relacionadas con el tema que nos ocupa:

1. Declaraciones y convenciones de caricter general relativas al tema (en orden cronolégico): Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 27; Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, preAmbulo; parte I, articulo 1; parte II, articulos 2, 3, 4, 5; Conferencia Mundidl de
Derechos Humanos, Viena, 14-25 de junio de 1993, Declaraciony Programa de Accién de Viena: apartes
directamente relacionados con la proteccién a grupos émicos, religiosos o culturales; I1.
Declaraciones y convenciones de derechos humanos sobre prohibicién de la discriminacién y
derechos especiales en funcién del grupo: Declaracion de las Naciones Unidas sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion racial, articulos 1, 2,3,4,7; Convencién Interacional sobre la eliminacién de
todas las formas de discriminacién racial, preambulo, articulo 1,2,3,4,5,6,7,8,9; Declaracién sobre la
eliminacion de todas las formas de intolerancia y discrimimacion fundadas en la religién o las convicciones,
articulos 1,2,3,4,5,8; Convenio (no. 111) relativo a la discriminacién en materia de empleo y ocupacion,
articulos 1,2,3,5; Convencion relativa a la ucha contra las discriminaciones en la esfera de la ensefianza,
articulos 1y 5; Convenio sobre la diversidad bioldgica. aprobado y abierto a la firma en Rio de Janeiro
(Brasil) el 5 de junio de 1992, articulo 8; Declaracién final de la conferencia mundial contra el racismo, la
discriminacion racidl, la xenofobia, y las formas conexas de intolerancia, Durban, Sudafrica, 7 de septiembre
de 2001; III. Declaraciones y Convenciones subregionales de los pafses del 4rea andina relacionados
con la proteccién de los pueblos indigenas y las comunidades afroamericanas.: Tratado de cooperacion
Amazoénica, firmado en Brasilia el 3 de julio de 1978, articulos I, XIII, XIV; Decision 391 del acuerdo de
Cartagena (julio 2 de 1996); Régimen comuin sobre acceso a los recursos genéticos, consideraciones y titulos,
apartes I, IV; capitulo II, articulo 7; titulo VII, art. 45 ¢; Declaracion de Machu Pichu sobre la
democracia, los derechos de los pueblos indigenas y la hucha contra la pobreza.
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de las comunidades. El Convenio ha sido ratificado por 17 paises, 12 de los
cuales pertenecen a la region latinoamericana.'!

Pese a todo lo anterior, al dar un vistazo a la realidad latinoamericana la
pregunta que surge es qué ha pasado con estas normas. En efecto, cualquier
persona relativamente informada podria legitimamente preguntarse si las mis-
mas verdaderamente han tenido una eficacia juridica plena o si se han limita-
do a desplegar una eficacia simbdlica perversa que simplemente esconde la rea-
lidad contraria que pretenden regular. Finalmente, lo que podria preguntarse
es si ha sido el derecho en estos casos una herramienta de dominacién o, por el
contrario, ha sido un instrumento de emancipacién, inclusién y reconoci-
miento.

Como intentaré demostrar mas adelante, las normas constitucionales que
reconocen la igual dignidad de los pueblos indigenas, han desplegado, en Co-
lombia, una verdadera eficacia juridica gracias, fundamentalmente, al uso que
las comunidades indigenas han hecho de los mecanismos constitucionales de
garantia y a la respuesta que la Corte Constitucional ha dado a las demandas
de estos pueblos, articuladas sobre todo a través de la accién de tutela.'?

Como ya mencioné, esto no supone que la jurisprudencia colombiana re-
sulte del todo coherente o que carezca de problemas y contradicciones. Sin
embargo, la Corte ha hecho un gran esfuerzo hermenéutico que parte de “to-
marse en serio” las normas que componen la constitucién multicultural y ha
elaborado criterios de fondo que resultan pioneros en el derecho comparado y
que intentan armonizar los bienes que se encuentran en tensién en un univer-
so pluricultural regido por una constitucién liberal. Veamos esos aportes de la
jurisprudencia colombiana a este importante debate.

2. La jurisprudencia constitucional colombiana en el marco del Estado
multicultural

11" Paises que han ratificado el Convenio No. 169 de la OIT: México (1990), Colombia (1991),
Bolivia (1991), Costa Rica (1993), Paraguay (1993), Pert (1994), Honduras (1995), Guatemala
(1996), Ecuador (1998), Argentina (2000), Venezuela (2002) y Brasil (2002).

12 La accién de tutela es el mecanismo de amparo de los derechos fundamentales en Colombia.
Se trata de una accién de tramite especial que el constituyente de 1991 consagréd

para la proteccién eficaz de los derechos fundamentales. Se encuentra en el Articulo 86 de la
Constitucién Politica de Colombia. Sobre la accién de tutela y, en general, el derecho
constitucional, como mecanismo de emancipacién puede consultarse: Rodrigo Uprimny y

Mauricio Garcfa Villegas, Corte Constitucional y emancipacién social en Colombia, en imprenta.
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Marco normativo: (a) el bloque de constitucionalidad; (b) la tension existente
y la dificultad particular de la interpretacion de la constitucion multicultural.

La Constitucion colombiana reconoce el caracter multiétnico y pluricultural
del Estado y protege plenamente el derecho a la diferencia de las minorfas nacio-
nales. En primer lugar el articulo 7 de la Carta indica textualmente: “El Estado
reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la nacién colombiana”.
Sobre esta norma y los articulos 1 y 2 de la Carta que establecen los fines del
Estado colombiano, ha dicho la Corte:

En suma, el reconocimiento de la diversidad étnica y cultural
obedece al imperativo de construir una democracia cada vez
maés inclusiva y participativa (C.P., articulos 1°y 2°) y de ser
consecuentes, de otro lado, en la concepcién segin la cual la
justicia constituye un ideal incompleto si no atiende a las rei-
vindicaciones de reconocimiento de los individuos y comuni-
dades (C.P., predmbulo y articulos 1°, 7°, 13 y 16)."

A partir del reconocimiento de nuestra propia realidad multicultural, la Cons-
titucién despliega todo un catdlogo de disposiciones normativas que pretenden
garantizar el derecho a la diferencia, a la participacién y a la autonomia de las
minorfas nacionales. En primer lugar, la Carta confiere una especial proteccion
a la riqueza cultural de la nacién (C.P., articulo 8), asi como el pleno respeto e
igual reconocimiento y dignidad a las diversas culturas (C.P., articulos 13 y 72).
En consecuencia, reconoce que las lenguas y dialectos de los grupos étnicos son
también oficiales en sus territorios (C.P., articulo 10) y promueve la educacién
bilingtie y, en general, la etnoeducacién, de los miembros de los pueblos indige-
nas (C.P., articulo 68).

De otra parte, la Constitucién reconoce a las minorfas nacionales autono-
mia para gobernarse por sus propias normas y autoridades, “dentro del marco de
la constitucion y la ley™*. El derecho a la autonomia de los pueblos indigenas se
manifiesta en el ejercicio de facultades normativas y jurisdiccionales dentro de su
ambito territorial de acuerdo con sus valores culturales propios (C.P., articulo
246). La autonomia constitucional incluye el derecho a gobernarse por autorida-
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B Sentencia SU-510/98 Corte Constitucional colombiana.

4 Esta restricciéon ha sido interpretada por la Corte en el sentido de que no cualqui

er norma legal o constitucional puede oponerse al ejercicio de la autonomia de las
comunidades indigenas, so pena de vaciar de competencia la cldusula autonémica. Sobre
esto volveremos més adelante.
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des propias segin sus usos y costumbres (C.P., articulo 330). Asf mismo, la Carta
les garantiza el pleno ejercicio del derecho de propiedad colectiva y no enaje-
nable de sus resguardos vy territorios (C.P., articulos 63 y 329). Finalmente, la
Constitucion establece derechos especiales de participacion en cabeza de las
comunidades indigenas. Consagra una circunscripcion electoral especial para
la eleccion de senadores y representantes (C.P., articulos 171 y 176), vy, les
garantiza el derecho a la consulta previa sobre los asuntos que les atafien, en
particular, en cuanto se refiere a la exploracién o explotacion de recursos
naturales en sus territorios (C.P., articulo 330).

Pero la constitucién multicultural no se agota en las disposiciones consti-
tucionales mencionadas. En efecto, en la gran mayoria de las decisiones rela-
tivas a conflictos entre unidad y diversidad cultural, la Corte Constitucional
ha entendido que los tratados internacionales ratificados por Colombia, que
promueven el reconocimiento y la defensa de la diversidad cultural, son nor-
mas directamente aplicables en el ordenamiento juridico interno. La Corte

ha dicho:

A este respecto, no sobra advertir que las normas constitucio-
nales citadas, sobre las cuales se funda la especial proteccién
que se dispensa a las comunidades indigenas, resultan fortale-
cidas y complementadas por lo dispuesto en el Convenio N°
169 de la O.I.T., sobre pueblos indigenas y tribales en paises
independientes, aprobado por Colombia mediante la Ley 21

de 1991.7

En suma, el marco juridico de las decisiones de la Corte en estas materias
estd integrado, fundamentalmente, por las normas de derecho interno y de
derecho internacional que establecen reglas, principios y valores dirigidos a
regular el conflicto entre unidad y diversidad cultural. El conjunto de nor-
mas constitucionales, normas del derecho internacional humanitario y nor-
mas de los tratados de derecho internacional de los derechos humanos que

15 Sentencia SU-510/98. En otra reciente decision sobre el derecho a la participacion de las
comunidades indigenas, dijo la Corte: “El derecho de participaciéon de la comunidad indi
gena como derecho fundamental (art. 40-2 C.P.), tiene un reforzamiento en el Convenio
ntmero 169, aprobado por la ley 21 de 1991, el cual est4 destinado a asegurar los derechos de
los pueblos indigenas a su territorio y a la proteccién de sus valores culturales, sociales y
econdmicos, como medio para asegurar su subsistencia como grupos humanos. De este
modo, el citado Convenio, que hace parte del ordenamiento juridico en virtud de los arts. 93
y 94 de la Constitucién, integra junto con la aludida norma un bloque de constitucionalidad
que tiende a asegurar y hacer efectiva dicha participacién”. Cfr. Sentencia C-620/ 2003.
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han sido ratificados por Colombia, configura lo que la Corte — apelando a una
construccién del Consejo Constitucional Francés — denomina el “bloque de
constitucionalidad™®. La teorfa del bloque de constitucionalidad, tal y como ha sido
recibida en Colombia, propone, en pocas palabras, que el derecho constitucional
no se agota en la literalidad del texto constitucional. Segin esta doctrina, el dere-
cho constitucional incluye, entre otras cosas, las disposiciones — y reglas adscritas -
del derecho internacional de los derechos humanos cuando quiera que estas se
encuentren contenidas en tratados internacionales ratificados por Colombia.

Tanto la teorfa del bloque de constitucionalidad, como la promocién de la
eficacia interna de los tratados internacionales, son perfectamente compatibles con
la mayorfa de los ordenamientos americanos. Constituciones como la venezolana
y la ecuatoriana, por ejemplo, apelan al derecho internacional de los derechos
humanos para fortalecer el catdlogo de derechos y garantias de los habitantes de
sus respectivos territorios. Esto implica entonces que los tribunales domésticos de
los paises cuyas constituciones tienen un catalogo abierto de derechos fundamenta-
les o apelan al derecho internacional deben aplicar internamente instrumentos
como el Convenio 169 de la OIT para resolver los conflictos que se presenten en su
respectiva jurisdiccion. Lo que hace atn mas ttil el estudio de la jurisprudencia
constitucional comparada es, precisamente, el hecho de que el marco juridico para
resolver estos problemas en muchos Estados de América Latina, es més similar que
diverso

Ahora bien, el marco normativo constitucional — el bloque de constitucionalidad
- incorpora una indiscutible y dificil tensién. De una parte, consagra y garantiza
los derechos propios de un Estado liberal y, de otra, reconoce la dignidad e identi-
dad de minorfas nacionales y les confiere el cardcter de comunidades especialmente
protegidas. Al respecto ha dicho la jurisprudencia colombiana:

La Corte ha entendido que la consagracion del principio de
diversidad étnica y cultural, del cual se derivan los derechos
fundamentales antes mencionados (derechos diferenciados en

R

16 Sobre el origen y desarrollo del concepto de bloque de constitucionalidad, ver, entre otros,
Favoreu, Luis, El Blogue de Constitucionalidad (1990) y Rubio Llorente, Francisco,

El Bloque de Constitucionalidad”, en La Forma del Poder, Madrid, Centro de Estudios Con
stitucionales, 1993. Para el caso colombiano se puede consultar el articulo de Uprimny, Rodrigo,”
El Bloque de Constitucionalidad en Colombia. Un analisis jurisprudencial y un ensayo de
sistematizacién doctrinal”, en Compilacién de Jurisprudencia y Doctrina Nacional e Internacional,
Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, Bogot4, 2001, Vol I, p. 97 y ss.  Ver, como ejemplo, las sentencias T-603 de 2003, SU
383 de 2003 y T-606 de 2001 de la Corte Constitucional Colombiana.
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funcion del grupo), se encuentra en una relacién de tensién
con el sistema de derechos fundamentales consagrado en la
Constitucién, toda vez que, mientras el primero persigue la
proteccién y aceptaciéon de cosmovisiones y paridmetros
valorativos diversos e, incluso, contrarios a los postulados de
una ética universal de minimos, el segundo se funda en nor-
mas transculturales y universales que permitirian la conviven-
cia pacifica entre las naciones. Sin embargo, esta tension
valorativa no exime al Estado de su deber de preservar la con-
vivencia pacifica (C.P., articulo 2°), motivo por el cual esta
obligado, a un mismo tiempo, a garantizar los derechos de
todos las personas en su calidad de ciudadanas y a reconocer
las diferencias y necesidades particulares que surgen de la per-
tenencia de esas personas a grupos culturales especificos. En
esta labor de equilibrio, el Estado debe cuidarse de imponer
alguna particular concepciéon del mundo pues, de lo contra-
rio, atentarfa contra el principio pluralista (C.P., articulos 1°
y 2°) y contra la igualdad que debe existir entre todas las cultu-
ras (C.P., articulos 13 y 70)."7

{Cémo resolver la tension existente entre diversidad y unidad? (Deben
los jueces, la administracién o el legislador dar prelacion a la realizacion de
un proyecto econémico que puede generar riquezas colectivas -y en conse-
cuencia satisfacer derechos sociales y econémicos de una parte de la pobla-
cion-, sobre el derecho de una comunidad indigena a la propiedad del
territorio ancestral en el que habita y respecto del cual tiene una intima
relacién espiritual de pertenencia’ {Debe primar el derecho a la subsisten-
cia de una comunidad indigena milenaria sobre los derechos humanos de
quienes, desde adentro, promueven directa o indirectamente su disolucion?
{Cémo deben armonizarse los derechos colectivos a la seguridad y al desa-
rrollo con los derechos especiales de las comunidades indigenas?. {Cémo
pueden coexistir el principio de diversidad étnica y cultural y la primacia
constitucional de los derechos humanos?

Estas preguntas se podian resolver con relativa facilidad — y con una
alta dosis de crueldad - antes de que los Estados reconocieran, explicita-
mente, la existencia y el derecho a la diferencia de las comunidades indige-
nas. Hoy en dia no es tan facil la respuesta a las preguntas formuladas. Es
necesario por eso elaborar criterios de decisiéon que satisfagan los estandares

17 Sentencia SU-510/98 Corte Constitucional colombiana.
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minimos de un Estado constitucional de derecho y, al mismo tiempo, las
exigencias de una verdadera politica multicultural. La elaboracion de tales
criterios de decisiéon no es una tarea particularmente sencilla. En primer
lugar la tensién que hay que resolver es notoriamente dificil. Como ya se
ha podido ver, en los conflictos multiculturales suelen aparecer comprome-
tidos derechos humanos, es decir, aquellos derechos que son, ni més ni
menos, la razén de ser del Estado constitucional, su horizonte de actua-
cién y el estdndar minimo de legitimidad de todo cuanto resulte relevante
para el derecho. Del otro lado de la balanza pesan el pluralismo y el prin-
cipio de igualdad en su compleja y enriquecida dimensién actual. En otras
palabras, el otro polo de la tensién resulta del reconocimiento constitucio-
nal de la diversidad cultural de los pueblos ancestrales que, mucho antes de
la conquista y pese a los enormes atropellos que siguieron, han afirmado su
derecho a la diferencia.

Esta tension se encuentra reflejada en normas constitucionales que no
pueden hacer otra cosa que reconocerla y avizorar algunos elementos bési-
cos para la adopcion de decisiones. En otras palabras, las normas constitu-
cionales referidas al tema que aqui nos ocupa traducen exigencias minimas
de justicia que pueden resultar, en principio, no solo distintas sino incluso
contradictorias y, sin embargo, no incorporan — porque no es de la natu-
raleza de la Constitucién hacerlo - reglas univocas y universales para resol-
ver los conflictos a los que puedan dar lugar. Ciertamente, como debe ser
en derecho constitucional, las disposiciones de la Carta dejan al legislador
o al intérprete constitucional la labor de hacer las ponderaciones que, caso
a caso y en cada momento histdrico, respondan a las exigencias constitu-
cionales. Es pertinente recordar que las normas constitucionales, por su
propia naturaleza, suelen tener una estructura abierta - flexible o principialista
— vy no la estructura de reglas que definen, de una vez y para siempre, los
conflictos relevantes para el derecho constitucional'®.

Son justamente las dificultades anotadas — la dificil tension, la ausencia
de respuestas definitivas y la apertura de las normas constitucionales - las
que hacen que sea importante conocer los criterios que la doctrina y la
jurisprudencia han establecido para guiar la interpretaciéon del derecho

ol

18 Sobre la estructura de las normas constitucionales y en particular de las normas que
consagran derechos fundamentales, Cfr. Alexy, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, “Los derechos fundamentales en el
Estado constitucional demografico” en Miguel Carbonell (edit.), Neoconstitucionalismo(s),

Madrid, Ed. Trotta, 2003.
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constitucional en esta materia. Por esto, en lo que queda de este aparte me
dedicaré a tres cuestiones centrales del estudio de la jurisprudencia: (1) la
definicién de algunos conceptos basicos; (2) la descripcion de los derechos
diferenciados reconocidos por la corte y (3) los criterios de fondo de los que se
ha servido el juez constitucional para resolver los conflictos que se han pre-
sentado entre unidad y diversidad cultural.

{Qué entiende la jurisprudencia por un Estado multicultural?

Lo primero que parece importante definir es el significado de la expresion
multiculturalismo o Estado multicultural en la jurisprudencia de la Corte Cons-
titucional.

La doctrina y la jurisprudencia al hablar de multiculturalismo hacen refe-
rencia a dos cuestiones distintas. En primer lugar a la realidad multicultural,
es decir, a la convivencia de distintas culturas en un mismo territorio. En
segundo término, cuando se habla de un Estado multicultural se habla de Ia
incorporacién en el sistema juridico de normas que parten del reconoci-
miento positivo de la diferencia y, en consecuencia, incorporan valores y
principios que tienden a la defensa de la diversidad y asignan derechos espe-
ciales a los grupos culturalmente diversos.

Ahora bien, el término cultura o la expresion grupos culturales tienen
multiples significados. Sin embargo, pareceria que la jurisprudencia colom-
biana ha aceptado el uso operativo que a estos términos ha dado el fil6sofo
canadiense Will Kymlicka.”” Tal vez el autor con mayor reconocimiento en
la doctrina y la jurisprudencia colombiana es el ya mencionado filésofo
canadiense Will Kymlicka. En su libro La Ciudadania multicultural, (p. 26
ss.) propone algunas definiciones técnicas o meramente operativas de los tér-
minos centrales del discurso multicultural. Ver también Bonilla, Daniel, La
ciudadanfa multicultural y la politica del reconocimiento, p. 34-54.

En efecto, en la mayorfa de los casos la jurisprudencia de la Corte utiliza
la expresion “Estado multicultural” para referirse a un Estado en el cual con-
viven simultdneamente los miembros de la sociedad mayoritaria con grupos

Tal vez el autor con mayor reconocimiento en la doctrina y la jurisprudencia colombiana es
el ya mencionado filésofo canadiense Will Kymlicka. En su libro La Ciudadania multicultural,
(p. 26 ss.) propone algunas definiciones técnicas 0 meramente operativas de los términos
centrales del discurso multicultural. Ver también Bonilla, Daniel, La ciudadania multicultural
y la politica del reconocimiento, p. 34-54.
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que son calificados como minorias nacionales y/o grupos étnicos. En consecuen-
cia, las normas que reconocen y protegen la diferencia cultural se dirigen, funda-
mentalmente, a aquellos grupos que pueden ser catalogados en una de estas dos
categorias.

Siguiendo los criterios de Kymlicka — que parecen ser los criterios adopta-
dos por la Corte Constitucional en sus mis importantes decisiones -, son
minorias nacionales las comunidades que se encuentran ancestralmente cobi-
jadas por una organizacién politica, social, econémica y cultural distinta a la
de la sociedad hegeménica o mayoritaria. En general, estas comunidades
habitan un territorio ancestral respecto del cual tienen un fuerte sentimien-
to de pertenencia. Tienen su propia cosmovision, sus normas y sus autorida-
des de gobierno. Finalmente, se trata de grupos que nunca han estado plena-
mente incorporados a la sociedad estatal o mayoritaria y que desean mante-
ner, cuando menos, su autonomia politica y judicial. Esta categoria identifi-
ca, por ejemplo, a las comunidades indigenas en América®.

Los grupos étnicos son grupos de personas que no desean tener una orga-
nizacién politica y social auténoma, completamente diferenciada de la so-
ciedad hegemonica. Por el contrario, quieren integrarse a la comunidad
nacional siempre y cuando se reconozcan y respeten sus tradiciones cultu-
rales y, en algunos casos, siempre que se les confieran derechos especiales de
representacion o de consulta, o de ambos tipos. En esta categoria estarfan,
por ejemplo, los grupos de inmigrantes.

20 En este sentido, es importante recordar que el legislador colombiano ha caracterizado a las
comunidades indigenas como “conjuntos de familias de ascendencia amerindia que
comparten sentimientos de identificacién con su pasado aborigen y mantienen rasgos y
valores propios de su cultura tradicional, formas de gobierno y control social que las
diferencian de otras comunidades rurales...” (Decreto 2001 de 1988, articulo 2°). Esta
definicion recoge algunos de los criterios antes mencionados; sin embargo, no incorpora
otros como, por ejemplo, el hecho de que las comunidades habiten en territorio ancestral.
Ahora bien, al exigir este tltimo criterio no se exige que la minorfas nacionales sean
propietarias de dicho territorio o incluso que habiten actualmente en él, pues el despojo de
las tierras ancestrales es una de las conductas mds recurrentes contra las comunidades indi
genas. Sin embargo, si parecerfa exigirse que exista una relacién de identidad o pertenencia
respecto de un determinado territorio en el cual resulte posible que estos grupos ejerzan su
autonomia. La Corte ha sido en general respetuosa de la definicién adoptada por el
legislador. No obstante, como se vera adelante, ha atendido a los criterios elaborados por
Kymlicka para resolver algunos casos dificiles relativos a la asignacién de derechos
diferenciados a una determinada comunidad o a personas que afirman ser miembros de dicha
comunidad (Cfr. Sentencia SU-510/98 Corte Constitucional colombiana).
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Aqui nos detendremos exclusivamente en la descripcién de los criterios
encontrados por la Corte Constitucional colombiana para resolver los pro-
blemas constitucionales que se presentan por la coexistencia en el territo-
rio nacional de diversas minorias nacionales. No entraremos al tema de los
derechos especiales de los denominados grupos étnicos, pues a pesar de ser de
suma utilidad, este espacio resulta insuficiente.

En un Estado constitucional multicultural, se presenta necesariamente
la tension entre unidad y diversidad. Unidad, representada en la pretendi-
da universalidad de los derechos humanos y en la defensa de la forma de
gobierno democratica; y diversidad, entendida como el respeto a formas de
gobierno de las minorfas culturales que desconocen o incluso transgreden
el paradigma liberal de los derechos. Unidad, también entendida como las
facultades que en un Estado unitario tienen los 6rganos judiciales, admi-
nistrativos y legislativos sobre todo el territorio nacional, respecto de las
facultades de autogobierno de las autoridades propias de los pueblos indi-
genas. Esta tension propia de un estado multicultural, comienza a resolver-
se al reconocer la existencia de una serie de derechos en cabeza de las mino-
rfas nacionales, derechos que compiten con los derechos humanos de corte
liberal y con las facultades que el ordenamiento asigna a las autoridades
publicas del Estado nacional. Del catilogo de tales derechos y de las garan-
tias que se asignen para su protecciéon dependerd, en buena parte, la forma
como cada Estado resuelva la tension planteada entre unidad y diversidad.
En el aparte siguiente haremos una descripcion del catalogo basico de dere-
chos reconocidos a las comunidades indigenas por la Constituciéon colom-
biana y protegidos por la Corte Constitucional.

Los derechos diferenciados en funcién del grupo: (a) la comunidad —y
no solo los individuos que la componen — es titular de derechos fundamen-
tales; (b) los derechos que se asignan a las minorfas nacionales no son, en
principio, derechos colectivos sino derechos especiales en funcion del gru-
po; (c) derecho a la vida y a la integridad cultural; (d) igualdad: el derecho
a la diferencia; (e) participacién y consulta; (f) propiedad colectiva sobre el
territorio ancestral; (g) autonomia politica y jurisdiccién indigena.

La Constitucién reconoce a las comunidades indigenas la condicién de
verdadero sujeto colectivo. En tal virtud les asigna una serie de derechos
constitucionales fundamentales que marcan la pauta del respeto por la di-
versidad cultural en territorio colombiano. En este sentido, los derechos
reconocidos a las minorfas nacionales no son derechos colectivos en el
sentido usual del término, sino derechos diferenciados en funcién del gru-

PREREDNTE



CATALINA BOTERO MARINO

MULTICULTURALISMO Y DERECHOS DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL

po?!, pues el sujeto titular es la propia colectividad y no los individuos que
la componen. Pero la jurisprudencia colombiana va mas lejos, al conside-
rar que algunos de estos derechos diferenciados en funcién del grupo son
verdaderos derechos fundamentales, es decir, aquellos de mas alta jerar-
quia en el ordenamiento juridico colombiano, cuyo titular es la comuni-
dad y no los sujetos individuales que la habitan.

Las implicaciones de reconocer a la comunidad el caricter de sujeto juridico
titular de derechos fundamentales no son de poca monta. Como se sabe, en la
permanente btsqueda por armonizar los bienes y derechos constitucionales, es
muy relevante el carcter de un determinado derecho para definir su “peso espe-
cifico” al ponderarlo, en caso de conflicto, con otro derecho o interés. En este
sentido, segtin la Constitucién Colombiana los derechos fundamentales tienen
prelacién sobre derechos de otro tipo, como los derechos constitucionales no
fundamentales o los derechos de origen netamente legal, reglamentario o con-
tractual. Por eso, ya no vale simplemente oponer a la comunidad indigena la
existencia de un derecho fundamental que se encuentra restringido, por ejem-
plo, por una orden de una autoridad tradicional, para que tal argumento tenga,
en principio, prioridad. En este nuevo escenario juridico, la comunidad puede
oponerse a este argumento con la contundencia que le confiere su caracter de
sujeto colectivo titular de derechos fundamentales.

Ahora bien, {cudles son los derechos que la Constitucién colombiana, a la
luz de la interpretacién realizada por la Corte Constitucional, ha reconocido a
los pueblos indigenas? Se trata de derechos especiales o diferenciados en funcién
de las caracteristicas del grupo titular de los mismos. Estos derechos parten del
reconocimiento pleno de la igual dignidad y valor constitucional de las minorfas
nacionales. Su propésito es fundamentalmente que los pueblos indigenas pue-
dan desarrollar y desplegar su propio proyecto de vida colectivo sin agresiones
externas, asi como participar en la vida del Estado nacional y en la adopcion de
las decisiones que los afectan. Para tales efectos la jurisprudencia ha reconocido
los siguientes derechos diferenciados en funcién del grupo: 12-) el derecho a la
vida y a la integridad comunitaria; 29-) el derecho de la comunidad a la igualdad,
entendida, entre otras cosas, como el derecho al reconocimiento de la diferencia;
32.) los derechos politicos de representacion y consulta; 49-) el derecho a la pro-
piedad colectiva e inajenable sobre el territorio ancestral; 59-) y, finalmente, el
derecho a la autonomia politica, econdmica y social y, particularmente, a la
jurisdiccién propia. Veamos un poco mds en detalle el alcance de cada uno
de estos derechos.

bl

21 Kymlicka, Will, op. cit, p. 46-56, Bonilla, Daniel, op.cit., p. 38.
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12-) El derecho fundamental a la vida y a la integridad de los pueblos
indigenas.

El reconocimiento del derecho a la vida y a la integridad de las comunidades
indigenas parte de un supuesto basico: la comunidad indigena debe ser entendi-
da como un sujeto colectivo y no como la suma de individuos que la componen.
De esta manera, se puede decir que los derechos que la Carta reconoce a los
pueblos indigenas buscan, fundamentalmente, el amparo del sujeto colectivo®.

La Corte ha reconocido, en muiltiples decisiones, el derecho fundamental
a la existencia misma de la comunidad, reconocimiento que ha permitido
restringir derechos fundamentales de terceros hasta 4mbitos dificilmente jus-
tificables bajo el paradigma liberal. Asi, por ejemplo, sucedi6 en una situa-
cién en la que se presentaba un conflicto entre una comunidad indigena y
una comunidad evangélica. Se logré demostrar que las practicas evangélicas
en territorio indigena amenazaban la existencia misma de la comunidad. En
consecuencia, la Corte reconocié el derecho de las autoridades tradicionales
a prohibir, dentro de su territorio, el ejercicio piblico de esas practicas, como
una medida que entendi6 necesaria para proteger el derecho a la existencia e
integridad de la minoria nacional amenazada.”

Otra ocasién en la que la Corte protegi6 el derecho a la existencia de la
comunidad indigena fue el caso “Cristianfa”. El gobierno nacional decidié
“ampliar, rectificar y pavimentar” una carretera que pasaba por territorio
del resguardo indigena de Cristianfa. Sin embargo, al estudiar la accién in-
terpuesta por las autoridades indigenas, la Corte encontré que las labores de
ampliacién rectificacién y pavimentacion de la carretera amenazaban las
precarias condiciones de subsistencia de la comunidad y con ello la integri-
dad y la vida de sus miembros. En consecuencia, al resolver la tensién entre
el legitimo interés econdémico que se encontraba detrds de la construccién de
la carretera y el interés del pueblo indigena en mantener sus condiciones de
subsistencia, considerd que este Gltimo posefa una legitimacién mayor “en la
medida en que estd sustentado en derechos fundamentales ampliamente pro-

tegidos por la Constitucién”.?

22 En todo caso, no sobra indicar que, para la Corte, la existencia del sujeto colectivo se entiende
valiosa fundamentalmente porque es condicién de posibilidad para que los sujetos individuales que
lo integran puedan desarrollar plenamente su modelo de vida. En este sentido, la jurisprudencia es
fiel a la raigambre liberal de la Constitucién y no lo sustituye por propuestas comunitarias.

3 Sentencia SU-510/98 Corte Constitucional colombiana

# Sentencia T-428/92 Corte Constitucional colombiana

PREREDNTE



CATALINA BOTERO MARINO

MULTICULTURALISMO Y DERECHOS DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL

En el mismo sentido, en la sentencia T-342 de 1994, la Corte Constitucio-
nal otorgé el amparo del derecho fundamental a la existencia de la comuni-
dad Nukak-Maku amenazado por las practicas de una comunidad
evangelizadora denominada Nuevas Tribus de Colombia, que invadia de for-
ma progresiva su territorio. La Corte consideré que la irrupcion de los foras-
teros ponia en riesgo la cohesion que sirve de base para la estructura social de
la comunidad. En dicha ocasién, y asi lo ha venido haciendo desde enton-
ces, la Corte estudié todas las consecuencias de la intervencién de los extra-
fios en la cultura existente. Para el tribunal, los colonos no solo perturbaban
las formas tradicionales de interrelacién de los Nukak, sino que también
servian de elemento de distorsién en la relacién de estos con su entorno,
afectando el medio ambiente y fomentando la aparicién de nuevas enferme-
dades. La suma de dichos factores significaba un verdadero riesgo para la
existencia de la comunidad como sujeto colectivo. En este caso la Corte afirmé
que la pasividad del Estado frente a la situacién que se presentaba podia
significar la desaparicién de la comunidad y, por ende, la negacién del dere-
cho fundamental a la vida y a la integridad que esta en cabeza de ésta.

29-) El derecho de la comunidad indigena a la igualdad

En la jurisprudencia de la Corte, el derecho a la igualdad de los pueblos
indigenas tiene un triple significado. En primer lugar los pueblos indigenas y
sus miembros tienen derecho a la no discriminacién en sentido formal o
clasico. En segundo término, estos pueblos y sus miembros pueden ser sujeto
de medidas temporales de diferenciacién positiva — o de accién afirmativa -
que persigan superar, en ciertos ambitos, la situacién de marginalidad y vul-
nerabilidad a la que estdn sometidos. En tercer lugar, las comunidades indi-
genas y sus miembros deben ser objeto de medidas de igualdad real, destina-
das a reconocer y proteger la diferencia cultural. Esta dltima forma de igual-
dad es la que da lugar a los llamados derechos diferenciados en funcién de
grupo. Veamos sin embargo cada uno de estos tres tipos de derechos.

En primer lugar, las comunidades indigenas y sus miembros tienen dere-
cho a no ser discriminados. Esto significa que tienen derecho a que la ley no
les imponga cargas especiales o los excluya de beneficios sociales, simplemente
por el hecho de pertenecer a una minorfa nacional. La Corte considerd
inconstitucional, por ejemplo, la prohibiciéon de transmitir conferencias
radiales de carécter politico en un idioma distinto al castellano,.emitida por
las autoridades publicas de un departamento del pafs. Para la Corte, se vul-
nera el derecho a la igualdad de los pueblos indigenas cuando se prohibe la
utilizacién de su propia lengua para la difusion de mensajes por los medios
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masivos de comunicacién.”” En segundo lugar, los pueblos indigenas y sus miem-
bros pueden ser objeto de medidas temporales afirmativas o de diferenciaciéon
positiva, que tengan como finalidad la superacién del estado de marginalidad o
vulnerabilidad en el que histéricamente han sido colocados. En este sentido se
pronuncié la Corte en un caso en el cual la administraciéon dilaté
injustificadamente el tramite a una solicitud de adjudicacién de un territorio
reclamado por una autoridad indigena. La Corte indicé:

La reticencia en que la administracién incurre al no dar curso
a los trdmites necesario para la adjudicacion del territorio re-
clamado por un cabildo indigena legalmente constituido, vul-
nera, ademds del derecho de peticién, el derecho a la igualdad
material, pues existe el deber constitucional de adoptar las me-
didas pertinentes a favor de grupos discriminados o margina-
dos. Y siendo evidente el abandono, humillacién y discrimi-
nacién a los que han sido expuestos los indigenas durante si-
glos, se hace necesario que se imponga siempre a su favor un
trato preferencial®

En consecuencia, ordend a la administracién dar tramite inmediato y prefe-
rente a la solicitud.

En tercer lugar, la Corte ha considerado que la cldusula general de igualdad
contempla el derecho de los pueblos indigenas a la diferencia, esto es, a un trato
diferenciado permanente, que permita y promueva la supervivencia de la cultura
minoritaria. En particular, segin la Corte, del principio de igualdad real se des-
prenden derechos diferenciados en funcién del grupo, que persiguen la defensa
de la integridad cultural de la comunidad frente a eventuales agresiones externas.

A diferencia de las medidas de igualdad positiva, este tipo de derechos no son
temporales ni buscan superar la situacién de marginalidad o vulnerabilidad de la
comunidad. Se trata, por el contrario, de derechos permanentes que buscan,
entre otras cosas, garantizar que los pueblos indigenas puedan libremente desa-
rrollar su propio proyecto colectivo de vida. En virtud de esta interpretacion, la
Corporacién ha indicado que viola el derecho a la igualdad la medida que impi-
de o dificulta que las comunidades indigenas conserven sus tradiciones ancestrales’’
y hagan uso de ellas Asi mismo, en aras de proteger la diversidad, la Corpora-

» Sentencia T 384/94 Corte Constitucional colombiana
26 Sentencia T 567/92 Corte Constitucional colombiana
27 Sentencia C 053/99 Corte Constitucional colombiana
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cién declard constitucional la creacién del Fondo Indigena, cuyo objetivo era la
implementacién de herramientas especiales para que las comunidades pudieran
lograr su propio desarrollo a partir del respeto integral a su cultura®.

De especial atencién resulta la sentencia C-088 de 2000, en la que la
Corte se pronunci6 acerca de las condiciones especiales de las comunidades
indigenas en el sistema de seguridad social en salud. Apelando nuevamente
a la clausula general de igualdad (C.P. articulo 13) para promover el respe-
to a la diferencia, la Corte rechazé la objecion de inconstitucionalidad
presentada por el gobierno nacional al proyecto de ley que regulaba el
sistema general de seguridad social en salud. Segin esta objecion, el trata-
miento especial que otorga este proyecto de ley a las comunidades indige-
nas es violatorio del principio de igualdad dado que constituye un trato
injustificadamente privilegiado. Sin embargo, para la Corte el tratamiento
especial que el proyecto confiere a las comunidades indigenas no hace sino
salvaguardar el derecho que el gobierno consideraba violentado.

Otros casos se suman a la proteccién del derecho a la igualdad de las
comunidades indigenas por via del reconocimiento de su diferencia. En
sentencias como la T-370 de 2002 y la T-214 de 1997, la Corte considerd
que los miembros de las comunidades indigenas que han sido juzgados y
condenados por la jurisdiccién ordinaria, tienen derecho a ser recluidos
en establecimientos carcelarios especiales a fin de salvaguardar su identidad
cultural. Dijo la Corte: “debe sefialarse que esta excepcion hace referencia
Unicamente a aquellos individuos que ademds de tener ancestros aborige-
nes, pertenecen en la actualidad a nicleos indigenas autéctonos, cuya cul-
tura, tradiciones y costumbres deben ser respetadas y garantizadas, en tan-
to no vulneren la Constitucién y la ley”. Para finalizar, cabe resaltar que la
Sentencia C-058 de 1994 faculto la exclusién de los miembros de los pue-
blos indigenas del servicio militar obligatorio, tomando como base el mis-
mo argumento de reconocimiento de la diferencia como condicién para
salvaguardar el derecho a la igualdad material.

No obstante, en otros casos, la Corte se ha abstenido de conferir un
trato especial a las comunidades indigenas. En efecto, la Corte no encon-
tr6 conducente la peticiéon de una comunidad indigena solicitando que las
autoridades notariales del Estado se acercaran a los distintos resguardos a
fin de adelantar los trdmites para conferir a sus miembros el respectivo
carné de identidad (cédula de ciudadania). En este caso, la Corte sefial$
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que los miembros de los pueblos indigenas, como los restantes ciudadanos,
tienen derecho al carné de identidad y pueden acercarse a los lugares pre-
vistos por las autoridades para obtenerlo. Sin embargo, la Corporacion
encontrd que no existia la obligacién a cargo de los funcionarios del Esta-
do de desplazarse a todos los resguardos para adelantar el tramite, méxime
cuando estos no habin solicitado la respectiva inscripcion®.

2.) Derechos de representacion politica de la comunidad. El derecho
a la consulta previa

La Constitucién confiere a las comunidades indigenas especiales dere-
chos politicos o de representacion. En particular debe resaltarse el derecho
que les asiste de contar con una circunscripcion especial indigena para las
elecciones al Congreso. Al estudiar la reglamentacion legal de circunscrip-
cién especial, la Corte, en la sentencia C-169 de 2001, entendié que se tra-
taba de una medida de diferenciacién positiva a favor de un sector
poblacional tradicionalmente excluido. Segtin la norma que reglamenta
esa institucion, el miembro de una comunidad que desee postularse como
candidato debe haber sido lider de una organizacién indigena o haber
ejercido un cargo de autoridad tradicional. Al analizar la imposicion de
este requisito especial y de alguna manera restrictivo, la Corte indicé que
los derechos diferenciados se justifican siempre y cuando se trate realmente
de mecanismos de proteccién y promocién de la respectiva comunidad. En
este sentido, afirmé que la racionalidad del requisito mencionado radica
en el hecho de que se orienta a lograr que la persona elegida efectivamente
represente a los pueblos indigenas y conozca los problemas que afectan a
quienes va a representar.

Las minorias nacionales no sélo tienen derecho a ser representadas en
las esferas de decisién del Estado nacional. Adicionalmente, tienen dere-
cho a ser consultadas antes de la adopcion de medidas que, al ser
implementadas en su territorio, pueden afectar sus intereses. Es de particu-
lar importancia indicar que para la Corte Constitucional el derecho a la
consulta previa es un derecho fundamental®. En consecuencia, las comu-
nidades pueden acudir al amparo constitucional en defensa del mismo. La
Corte ha sido enfética al indicar que una verdadera consulta no se surte
con reuniones informativas o meramente protocolarias o ante personas
que no representan verdaderamente a la comunidad. Para entender surti-

# Sentencia T-305/94 Corte Constitucional colombiana
30 Sentencia SU-039/97 Corte Constitucional colombiana
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do el tramite de la consulta previa, la administraciéon debe adelantar un
verdadero didlogo intercultural con quienes son representantes de la comu-
nidad eventualmente afectada, e intentar llegar a acuerdos que armonicen,
de la mejor manera posible, los intereses que pueden encontrarse en conflic-
to. En este sentido se pronuncié la Corporacién en un caso, entre otros, en
el cual el Ministerio de Medio Ambiente profirié licencia de exploracién
petrolera en territorio de la comunidad Uwa a una compania de petroleos,
sin que a juicio de esa comunidad se hubiera surtido el trdmite de la consulta
previa. Al respecto dijo la Corte:

No tiene el valor de consulta, como mecanismo de participa-
cién de la comunidad, la informacién o notificaciéon que se le
hace a la comunidad indigena sobre un proyecto de explotacién
o exploracion de recursos naturales. Es necesario que se cum-
plan las directrices sefialadas en la legislacién correspondiente,
que se presenten formulas de concertacién o acuerdo con la co-
munidad y que finalmente ésta se manifieste, a través de sus re-
presentantes autorizados, indicando su conformidad o incon-
formidad con dicho proyecto y la manera como se afecta su
identidad étnica, cultural, social y econémica’.

Finalmente hay que tener en cuenta que la Corporacién ha indicado que
el deber de consulta previa a las comunidades indigenas no procede frente a
las decisiones del legislativo, pues la representacién derivada de la existencia
de la circunscripcién nacional es suficiente garantia del derecho a la partici-
pacion.

42.) Derecho de la comunidad a la propiedad colectiva sobre el territorio
ancestral.

El derecho de la comunidad a la propiedad colectiva sobre el territorio
ancestral es quizd, con el de jurisdiccién indigena, el de mas amplio desarro-
llo en la jurisprudencia constitucional colombiana.

Se puede afirmar que existen dos grandes “tipos” de sentencias de la Corte
en esta materia: uno referido a las obligaciones en cabeza del Estado deriva-
das del reconocimiento de la propiedad de las comunidades indigenas sobre
los territorios ancestrales, y otro en relacién con las facultades de los miem-
bros de la comunidad respecto del territorio que habitan.

b
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Dentro del primer “tipo” encontramos sentencias como la T-188 de 1993
y la T-567 de 1992. La primera de ellas conmina al INCORA?? para que
constituya resguardos indigenas. La Corte sefiald, en esa ocasion, que el
acceso a la propiedad colectiva por parte de las comunidades resulta de
vital importancia para su subsistencia y que, en cuanto a esto, la actividad
del Estado, en cabeza de las entidades que tienen competencia para ello,
debe ser emprendedora y tomar la iniciativa. En la sentencia se indica que
el derecho a la propiedad colectiva de la tierra de las comunidades indige-
nas es de caracter fundamental, con lo cual habilita la accién de tutela
como mecanismo de proteccién de ese derecho y lo refuerza frente a posi-
bles intervenciones externas.

A su turno, la sentencia T-567 de 1992 deriva otras consecuencias del
caracter fundamental del derecho a la propiedad colectiva. El Estado co-
lombiano no sélo debe facilitar el acceso a ella, sino que también debe
impedir que sea perturbado por miembros de la cultura mayoritaria. En el
caso que dio origen a la sentencia mencionada, el Estado omiti6 evitar que
una compafia multinacional se apoderara de territorios pertenecientes a
un cabildo indigena. La Corte afirmé que es deber constitucional de la
administracion proteger a la comunidad ante este tipo de perturbaciones.
La misma regla es utilizada por la Corte en la sentencia T-528 de 1992, en
la cual indica que el Estado debe prohibir el fomento de los fenémenos de
colonizacién en territorio de los resguardos indigenas.

En suma, para la Corte Constitucional, el derecho de la comunidad a la
propiedad colectiva de la tierra es un derecho fundamental. Por tanto, la
comunidad se encuentra habilitada para solicitar la correspondiente asig-
nacién, siempre y cuando logre demostrar que se trata de un territorio
ancestral y sobre el mismo no exista otro titulo de propiedad legitimo e
incuestionable. Pero incluso en este caso, el Estado debe intentar que la
propiedad de la tierra retorne a sus habitantes originales.

Sin embargo, el derecho fundamental a la propiedad colectiva de los
resguardos encuentra un limite infranqueable cuando se trata de la adop-
cién de medidas excepcionales de interés nacional, necesarias para la salva-
guarda del orden publico interno. En efecto, en el caso T-405/93, una co-
munidad indigena interpuso una accién de tutela contra el Ministerio de
Defensa Nacional y la Mision Aérea de Estados Unidos por considerar que

32 Instituto Colombiano de Reforma Agraria. Hasta su desaparicién en 2002, esta entidad se
encargaba de la adjudicacién de terrenos baldios y de la expropiacién de predios rurales.

PREREDNTE



CATALINA BOTERO MARINO

MULTICULTURALISMO Y DERECHOS DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL

la construccién de una base de operaciones aéreas y la instalaciéon de un
radar en territorio indigena vulneraba sus derechos fundamentales. La Cor-
te encontré que la base y las operaciones aéreas buscaban controlar el
narcotréfico en esa zona del pafs. En consecuencia, consideré que en casos
como éste, el interés de la comunidad indigena debfa ceder al interés de la
comunidad nacional representado en la necesidad de controlar el narcotréfico,
fenémeno que constituye una de las mayores perturbaciones del orden pu-
blico interno. Sin embargo, advirtié que el Estado debia hacer todos los
esfuerzos necesarios para evitar que la operacién del radar y cualquiera otra
actividad que se adelantara en el resguardo afectaran el ecosistema de la re-
gion. En cuanto al deber de las autoridades de preservar las condiciones de
existencia de la comunidad afectada, en palabras de la Corte, “toda prevision
es poca”.

El segundo “tipo” de decisiones tiene que ver con aquellas sentencias
que delimitan los usos permitidos de la propiedad colectiva y las facultades
que tienen las comunidades indigenas en relacién con ella.

La Corte ha sefialado que, en principio, la propiedad colectiva del terri-
torio confiere a la comunidad indigena la facultad de explotar los recursos
naturales que se encuentren en é1”. Sin embargo, los pueblos indigenas
tienen la obligacién de dar a los recursos un uso sostenible, y las autorida-
des publicas tienen el deber de garantizar que terceras personas no los ex-
ploten con violacién de las normas ambientales. Si no hubiera sido posible
evitar este tipo de explotacién, en todo caso, las autoridades publicas tie-

nen el deber de intentar restaurar el ecosistema’.

De otra parte, la Corte ha indicado que la propiedad colectiva sobre el
territorio confiere a las autoridades tradicionales de las minorfas naciona-
les el derecho a restringir el libre transito de terceras personas por ese espa-
cio. Asi lo manifest la Corte en el caso T-257/93, al declarar que la deci-
si6n de las autoridades indigenas de impedir que una comunidad evangéli-
ca utilizara una pista de aviacién que se encontraba en el resguardo para
acceder a él, no violaba los derechos a la libre circulacién y a la igualdad y
libertad religiosa de dicha congregacién religiosa. Para la Corte, las deci-
siones sobre el uso de la pista son, en principio, competencia exclusiva de la
comunidad indigena, dado que se encuentra en territorio del respecivo
resguardo. Finalmente, en un caso varias veces mencionado, la Corte en-
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contré que hacfa parte de la esfera de competencias de las autoridades tradi-
cionales de una comunidad indigena prohibir la construccién de un templo
evangélico y la circulacién del pastor por el territorio ancestral®.

52-) Derecho a la autonomia de las comunidades indigenas: la juris-
diccion indigena.

La Constitucién colombiana establece el derecho de las comunidades in-
digenas a ejercer su autonomia “dentro de los limites de la Constitucién y la
ley” (articulo 287 C.N.). Asi mismo, la Carta consagra el derecho — la compe-
tencia - de las autoridades indigenas de ejercer funciones jurisdiccionales dentro
de su d4mbito territorial “de conformidad con sus propias normas y procedi-
mientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucién y leyes de la Repi-

blica” (articulo 246 C.N.).

La autonomia indigena comprende, entre otras cosas, el derecho a gober-
narse por autoridades propias, el derecho a darse sus propias normas y a
definir sus propias politicas, planes y programas de desarrollo. A diferencia
de las restantes entidades territoriales, las comunidades indigenas tienen,
dentro de sus competencias autondmicas, la facultad de definir, a sus propias
autoridades judiciales, las conductas que habrin de ser juzgadas, las sancio-
nes correlativas y los procedimientos de juzgamiento; en otras palabras, tie-
nen derecho a una verdadera jurisdiccion indigena. El alcance de la autono-
mia de las autoridades indigenas y, en especial, de la jurisdicciéon indigena,
ha sido quiz4 uno de los temas mas discutidos en la jurisprudencia constitu-
cional y sobre el cual existe el mayor nimero de inconsistencias y contradic-
ciones. Sin embargo, a la luz de la doctrina constitucional actual, parece
posible reconstruir una linea argumental relativamente coherente. Me limi-
taré ahora a reconstruirla, sin dejar de remitir, a quien pueda estar interesa-
do, al estudio de investigaciones criticas de mucho interés sobre inconsistencias
y contradicciones de la Corte en esta materia®.

La Corte, en la gran mayoria de sus decisiones, ha sefialado que el reco-
nocimiento constitucional de la diversidad étnica y cultural y la relevancia
que tiene, para el ordenamiento, la proteccién de las minorias nacionales

% Como ya se ha mencionado, para un estudio critico de la jurisprudencia de la Corte, ver
Bonilla, Daniel, La ciudadania multicultural.. ., op. cit., p. 88 y ss. Y, “Los derechos
fundamentales y la diversidad cultural: Anélisis del caso colombiano”, en Los Derechos
Fundamentales, Universidad de Palermo, Buenos Aires: 2003.
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permite suponer que no cualquier norma constitucional o legal puede limitar
la autonomia indigena. Al respecto, ha considerado que la Gnica manera de
lograr una interpretacién armonica entre la limitacién impuesta por los arti-
culos 246 y 287 antes citados, por un lado, y la garantia del pluralismo y la
diversidad étnica y cultural por el otro, es aceptando que s6lo aquellas normas
— legales o constitucionales - que se funden en un principio de valor superior al
de la diversidad étnica y cultural y que persigan una finalidad de mayor enti-
dad constitucional, pueden imponerse a la autonomia de los pueblos indige-
nas. En consecuencia, aunque los articulos 246 y 287 de la Carta se refieren en
términos genéricos a la Constitucién y a la ley como limites a la autonomia
politica, administrativa y judicial de los pueblos indigenas, “resulta claro que
no puede tratarse de todas las normas constitucionales y legales; de lo contra-
1io, el reconocimiento a la diversidad cultural no tendria mds que un significa-
do retérico. La determinacion del texto constitucional tendrd que consultar

entonces el principio de maximizacién de la autonomia.”.’”

Ya hemos visto que el ejercicio de la jurisdiccion indigena supone el dere-
cho a darse sus propias normas, establecer las obligaciones, deberes y derechos
comunitarios, definir las faltas y las penas correlativas, establecer los procedi-
mientos y autoridades de juzgamiento y adelantar los respectivos juicios. La
existencia de la jurisdiccién indigena ha generado dos tipos de controversias
constitucionales. Las referidas a su articulacién con el sistema judicial nacional
y las que se refieren al alcance y limites de las competencias de las autoridades
indigenas para definir deberes, faltas, sanciones y procedimientos. La sola ex-
plicacién de las decisiones sobre estos temas darfa para mucho méas de un arti-
culo de esta naturaleza. Por ahora, me limitaré a mencionar las decisiones que
considero de mayor importancia en cada uno de esos dos temas.

Los problemas sobre la articulaciéon entre jurisdiccion indigena y sistema
judicial nacional se han referido, fundamentalmente, a la delimitacion del lla-
mado “fuero indigena” como factor central para la definicién de competencias
entre los jueces estatales y las autoridades tradicionales. La Corte ha indicado
que el reconocimiento constitucional de la jurisdiccion especial indigena lleva
aparejado el derecho de los miembros de la comunidad a un fuero especial, es
decir, a ser juzgados por sus propias autoridades y segin las normas y procedi-
mientos de la comunidad a la cual pertenecen, “en aras de garantizar el respeto
por la particular cosmovisién del individuo”.”® En criterio de la Corte, la ga-
rantfa del fuero y, en general, la atribucién de las autoridades indigenas para
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juzgar a los miembros de su comunidad, no estd condicionada a la expedi-
cién de alguna norma de rango infraconstitucional, pues se trata de una
garantia institucional que la propia Carta consagra a favor de las comunida-
des”. Lo mas que puede hacer la ley frente a tal garantia es definir los crite-
rios de articulacién de las dos jurisdicciones, pero siempre dentro del respeto
por el dmbito constitucionalmente protegido de la jurisdiccion indigena.

Ahora bien, desde sus primeras decisiones la Corte consideré que el fuero
indigena debe ser protegido, al menos, en aquellos casos en los que conflu-
yan, simultdneamente, el factor personal y territorial. En este sentido, para
que un eventual conflicto de competencias se resuelva a favor de la jurisdic-
ci6n indigena se requiere fundamentalmente que la persona que sera juzgada
pertenezca a la comunidad (factor personal) y hubiere cometido la falta en
territorio bajo el cual las autoridades tradicionales indigenas ejercen jurisdic-
cién (territorial). En estos casos la jurisdiccion nacional debe ceder ante la
jurisdiccion indigena.

Recientemente la Corte reiterd la tesis segin la cual, en principio y salvo
argumentos muy fuertes en contrario, la jurisdiccién indigena sélo es compe-
tente cuando confluyen el factor territorial y el personal. Esta regla toma
fuerza en la sentencia T-728 de 2002 en la que la Corte fijé los criterios acerca
del alcance y limites en la aplicacién del fuero indigena. La regla que se deri-
va del fallo indicado, es la de la necesidad de ambos factores para que sea
vélida la aplicacion del fuero. En consecuencia, si una persona cometié un
delito en territorio indigena pero no pertenece a la comunidad, o si, pertene-
ciendo a la comunidad, cometi6 el delito por fuera de las fronteras de su
territorio, en principio serd competente la jurisdiccién ordinaria.

No obstante, en algunas decisiones la Corte ha aceptado que, excepcio-
nalmente, la jurisdiccion indigena se extienda a casos en los cuales la falta fue
cometida por fuera de territorio ancestral. En algunos casos la Corte ha
afirmado que en las ocasiones en los que un indigena incurre en una falta
por fuera del territorio de la comunidad, la definiciéon del conflicto de com-
petencias entre jurisdicciones no puede estar definitivamente sometida a una
regla general e inflexible definida a priori. Es necesario atender a las circuns-
tancias de cada caso y solucionar la controversia de manera tal que se satisfa-
gan los fines del Estado multicultural. En otra palabras, existen algunas cir-
cunstancias excepcionales en las cuales, pese a que no se retinan los dos requi-
sitos antes mencionados, la jurisdiccion indigena podra desplazar a la ju-
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risdiccién ordinaria. Asi por ejemplo, en el evento en el cual la conducta en la
que incurre el indigena sea cometida por fuera del resguardo y sancionada por
los dos ordenamientos, el juez nacional debe valorar “la conciencia étnica del
sujeto y el grado de aislamiento de la cultura a la que pertenece”, para determi-
nar si el indigena debe ser devuelto a su comunidad para que sea juzgado por la
jurisdiccion indigena®.

No estd de més recordar aqui que, al igual que como ha sucedido en la juris-
prudencia de otros pafses de América Latina, la Corte ha hecho claro hincapié
en lo que tradicionalmente se ha denominado error de comprension cultural. Se
trata de que el juez debe verificar si la persona juzgada tenfa - o podia tener —
conocimiento sobre la ilicitud de su conducta, dado el entorno cultural en el cual
se ha desarrollado su vida. Si se llegare a comprobar que se trata de una persona
que ha vivido en una comunidad relativamente aislada de la sociedad hegeménica
y que, al momento de cometer la conducta, no tenia manera de conocer su
ilicitud, el juez debera “considerar la posibilidad de devolver al individuo a su
entorno cultural”.¥!

Ahora bien, la jurisprudencia también ha indicado que el hecho de que una
persona pertenezca a un pueblo indigena no es razén suficiente para impedir el
cumplimiento de una pena que le fue asignada por un juez nacional, una vez se
ha surtido el tramite ante la jurisdiccién ordinaria*. Al respecto, la Corte negd
la accion de tutela interpuesta por una persona que pertenecfa a una comunidad
indigena y que, pese a haber sido condenado por homicidio y luego de que el juez
habfa verificado que el sujeto conocia la ilicitud de su conducta, alegd su perte-
nencia a la comunidad para ser relevado de la condena y sometido a la jurisdic-
cién indigena®.

Resta ahora exponer las reglas jurisprudenciales més relevantes en torno al
segundo problema generado por la existencia de la jurisdiccién indigena: el al-
cance de las facultades normativas y jurisdiccionales de las autoridades indigenas.

La jurisdiccion indigena se encuentra consagrada en el articulo 246 de
la Constitucién Politica y en los articulos 8° y 9° del Convenio N° 169 de
la O.I'T. La Corte Constitucional ha considerado que el ejercicio de las
funciones normativas y judiciales que se derivan de tales disposiciones no

(3
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se encuentra subordinado a la expedicién de alguna norma legal o reglamenta-
ria previa, pues se trata del ejercicio directo de una competencia constitucio-
nal*. No obstante, la jurisdiccion especial indigena tiene ciertas limitaciones
que se derivan directamente del texto de la Constitucion y que pueden afectar,
cuando menos, tres de sus extremos: el tipo de procedimiento admitido, la
definicion de las faltas y la definicién de las sanciones.

En primer lugar, la Corte ha sostenido que las autoridades indigenas pue-
den definir de manera auténoma los procedimientos de juzgamiento a los
cuales habran de someter a quienes resulten comprometidos en la comisién de
alguna falta. Sin embargo, en todo caso, las autoridades indigenas deben cum-
plir una regla basica de lo que conocemos como “el debido proceso constitucio-
nal”: el conocimiento previo del procedimiento, la falta y la pena respectiva.
Para la Corte, esta obligacién surge del propio texto de la Constitucién, que de
manera categdrica ordena que todo juzgamiento debera hacerse conforme a
las normas y procedimientos preestablecidos. En este sentido, el juicio debe
adelantarse “conforme a las normas y procedimientos propios de la comuni-
dad indigena, atendiendo a la especificidad de la organizacién social y politica
de que se trate, asi como a los caracteres de su ordenamiento juridico™. En
otras palabras, lo que la Corte exige es la garantia de uno de los componentes
del debido proceso, pero comprendido en clave cultural, es decir, evaluado
segin los usos y costumbres de la respectiva comunidad.

En cuanto se refiere a la capacidad normativa, la Corte ha encontrado que
la autonomia indigena tiene limites no sélo frente a la definicién de las accio-
nes que pueden ser consideradas como faltas sino, y particularmente, de las
penas que pueden imponer. Este sin embargo ha sido quiza el punto de mayor
debate en la jurisprudencia, pues ha oscilado desde extremos incompatibles
con el multiculturalismo a extremos dificilmente compatibles con un modelo
liberal. En efecto, en un caso de expulsién de un miembro de una comunidad
indigena, la Corte sostuvo que los derechos fundamentales constitufan el limi-
te de la jurisdiccion indigena*. Sin embargo, poco después, en un caso en el
que se aplicé al condenado el castigo del cepo, la Corte encontré que se trataba
de una sancién que podia ser impuesta por la comunidad. Ninguna objecién
puso la Corporacién al hecho de que se impusiera una pena que, desde una
perspectiva liberal, vulnera los estdndares minimos de derechos humanos*’.
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Lo cierto es que en la mayoria de las decisiones, la Corte ha optado por el
principio de la maximizacién de la autonomia, principio que también ha deno-
minado pro comunitas. En consecuencia se puede afirmar que la regla general es
que la Carta protege el ejercicio pleno de la autonomia normativa de las comuni-
dades indigenas, autonomifa que sdlo puede ser limitada por una disposicién que
incorpore un valor y promueva una finalidad de mayor entidad constitucional
que aquellos que defiende la proteccion de la diversidad cultural. Este tema, sin
embargo, serd tratado con un poco mas de detenimiento en el aparte que viene.
Baste por ahora hacer un recuento de los casos més importantes en los cuales la
Corte ha encontrado algunos limites sustanciales a la autonomifa de los pueblos
indigenas para definir conductas ilicitas y sus respectivas sanciones.

En un caso ya varias veces citado, la Corte sefialé que en ningin caso una
comunidad indigena estd autorizada constitucionalmente para considerar que
constituye una falta profesar un determinado credo religioso dentro del resguar-
do. En este sentido, la sancién que se impone a una persona por el mero hecho
de profesar un culto es arbitraria, “pues la mera creencia no amenaza gravemen-
te la supervivencia de la cultura y, en cambio, si viola el nicleo esencial - el
minimo de los minimos - de la libertad de cultos”. En este sentido, parece que la
jurisprudencia solo admite una limitacién interna a los derechos fundamentales
de los miembros de una comunidad indigena cuando quiera que esta resulte
necesaria para garantizar la supervivencia de la comunidad, pero, en todo caso,
esta constitucionalmente prohibido considerar como falta el nicleo esencial del
ejercicio de la libertad religiosa.

Ahora bien, como se explicard un poco més en detalle mas adelante, la Corte
no solo ha definido limites constitucionales a la hora de establecer las conductas
ilicitas, sino al momento de definir las correspondientes sanciones. Como entra
a explicarse, la Corte ha encontrado que la pena de muerte, la tortura, la esclavi-
tud y la confiscacién de la totalidad de los bienes cuando esto conduzca al sujeto
afectado y a su familia a la indigencia, constituyen sanciones constitucionalmen-
te prohibidas. Siguiendo la tesis anterior, la Corte ha hecho el siguiente analisis
sobre algunas de las sanciones aplicadas por ciertas comunidades indigenas:

En relacién con la sancién de expulsién de la comunidad, esta
Corporacién estimé que no se inscribia dentro de la prohibicién
constitucional del destierro (C.P., articulo 34), la cual sélo hacfa
referencia a la expulsion del territorio del Estado mas no del territo-
rio de las comunidades indigenas, todo lo cual le otorgaba validez
a la luz de lo dispuesto por la Carta Politica.

PRECEDRYE

(5



’b

A juicio de la Corte, el despojo de parcelas de cultivo como sancién
a quien cometa una infraccién se encuentra prohibido, como quie-
ra que vulnera la prohibicién de la confiscacion (C.P., articulo 34).
En efecto, la propiedad colectiva que las comunidades indigenas
ostentan sobre sus territorios no constituye argumento suficiente
para privar a un individuo y a su familia de su dnica fuente de
sustento, exponiéndolos a la indigencia.

A su turno, la constitucionalidad del cepo ha sido avalada por esta
Corporacion, la que ha sefialado que esta sancién no constituye
un trato cruel e inhumano (C.P., articulo 12). Segin la Corte, esta
pena, pese a los rigores fisicos que implica, hacia parte de la tradi-
cién de la comunidad que la aplicaba (Embera-Chami), gozaba de
aceptacion dentro de ésta en razon de su alto grado intimidatorio y
su corta duracién y no causaba ningin dafio grave a la integridad
fisica o mental del condenado.

Por tltimo, la Corporacién ha convalidado la adecuacion del fuete
a las normas de la Carta Politica. En su concepto, segtn la
cosmovision de la comunidad indigena que la imponia (Pdez), esta
sancién no pretendia causar un sufrimiento excesivo sino, mas bien,
constitufa un ritual de purificacién (como que el fuete era equipara-
do al rayo) cuya funcién era restablecer la armonia rota por las
acciones del condenado. Asi mismo, la anotada sancién no produ-
cia dafos fisicos 0 mentales de una entidad tal que pudieran asimi-
larla a una forma de tortura ni implicaba humillacién o exposicién
del individuo al escarnio publico®.

Resta, finalmente, mencionar los criterios de fondo que ha utilizado la
jurisprudencia para llegar a las decisiones que han sido mencionadas en el
presente aparte.

Cniterios de fondo utilizados por la Corte para resolver los conflictos entre diver-
sidad y unidad en el marco de un Estado multicultural: (a) la interpretacion en clave
cultural y el didlogo multicultural como presupuesto; (b) Criterios para definir la
legitimidad de una restriccion externa a la autonomia de los pueblos indigenas:
principio pro-autonomia como punto de partida del principio de proporcionalidad;
(c) Alcance de las facultades comunitarias para limitar los derechos humanos de los
miembros de la comunidad: limites relativos y absolutos de dichas facultades.
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a) La interpretacion en clave cultural y el didlogo multicultural como
presupuesto de la aplicacion del derecho constitucional

En el proceso de reconocer y definir el alcance de los derechos diferencia-
dos en funcién del grupo, la Corte ha elaborado un conjunto de principios
de interpretacién constitucional que deben ser brevemente explicados para
poder comprender a cabalidad la jurisprudencia expuesta en el aparte ante-
rior. Tales principios se derivan, por un lado, de la aplicacién de los criterios
ortodoxos de interpretacién constitucional y, por otro, del reconocimiento
y adecuacion de los criterios de fondo avanzados por algunas corrientes de
filosoffa politica contempordnea sobre el tema que nos ocupa®.

En cuanto a la aplicacién de principios ortodoxos es pertinente indicar
que la Corte ha utilizado, en buena parte de los casos, el principio de pro-
porcionalidad®, pero con una dimensién “cultural” particularmente noto-
ria. Puede sostenerse sin dificultad que, en la mayorfa de las decisiones en
las cuales ha utilizado criterios ortodoxos de interpretacion, la Corte ha
convertido al factor cultural en el eje de la interpretacion. En este sentido,
de manera reiterada la Corte ha sefalado que el juicio constitucional de
los casos que presentan una tension entre unidad y diversidad debe hacerse
siempre “en clave cultural”.

La propuesta hermenéutica de la Corte supone que el sentido de las
normas se define en el proceso de interpretacién realizado por el operador
juridico y que esa interpretacién, lejos de ser meramente mecdnica, se en-
cuentra definida por condicionamientos culturales. A la hora de fijar el
sentido de la normas, para el juez debe ser altamente relevante, por ejem-
plo, el hecho de que aquello que en una determinada cultura constituye
un trato cruel, en otra puede ser una sancién culturalmente aceptada que
no afecta la dignidad ni la integridad fisica o moral de la persona compro-
metida. En las sociedades occidentales contemporédneas se acepta como san-
cién penal la restriccién de la libertad en un establecimiento carcelario vy,
sin embargo, se entiende que los golpes o castigos fisicos constituyen tratos
crueles o inhumanos inaceptables. Sin embargo, para los miembros de una

[

# Como ya se sefiald, es notaria la influencia de la obra de Kymlicka en las decisiones mas
importantes de la Corte, aunque los criterios expuestos por el autor sufren algunas
modificaciones en la jurisprudencia.

50 Sobre el principio de proporcionalidad existe una gran cantidad de bibliograffa. Ver especi
ficamente la reciente obra de Carlos Bernal, El Principio de proporcionalidad y los Derechos
Fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 2003.
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comunidad indigena, el fuete puede ser una sancién tradicionalmente acep-
tada que no tiene las connotaciones culturales de un trato cruel o inhuma-
no y, sin embargo, la reclusién en una carcel urbana puede ser entendida
como un tratamiento cruel. Por lo tanto, el verdadero sentido de las nor-
mas y las practicas objeto de decision judicial, debe fijarse atendiendo a las
concepciones propias de la cultura afectada por dicha decision.

La actitud hermenéutica que acaba de ser expuesta supone que el juez valo-
ra igualmente todas las culturas comprometidas en un conflicto intercultural
y que sabe de las limitaciones de la ciencia juridica para entender en toda su
dimension los valores y derechos en juego en este tipo de casos. Sin embargo,
lo cierto es que en Colombia nos encontramos frente a una educacion legal
que no suele promover la apertura de horizontes culturales para la cabal
comprension de los problemas relativos al multiculturalismo, y a practicas
judiciales que no suelen recurrir a otras disciplinas — como la antropologia o
la filosofia politica — para aumentar la caja de herramientas que les permita
construir una decisién razonable desde una perspectiva multicultural. Estas
dificultades suelen disminuir notoriamente cuando los jueces y abogados
amplian su horizonte de comprensién y reconocen, de una parte, la digni-
dad e importancia de todas las partes del proceso y, de otra, la insuficiencia
del derecho para resolver este tipo de problemas. En la mayorfa de estos casos
es necesario acudir a peritajes culturales y a opiniones de otras disciplinas
que ayuden a aclarar todos los valores, bienes y derechos que se encuentran
en juego. Puede ser muy ilustrativa la trascripcion del razonamiento juridico
en virtud del cual la Corte, en una de sus mds importantes sentencias, justifi-
ca la solicitud y practica de un nimero importante de pruebas — peritazgos
antropolégicos, audiencias in situ, opiniones a expertos en temas de filosofia
moral y politica, entre otras - orientadas finalmente a comprender la dimen-
si6n de los bienes y derechos constitucionales comprometidos en el caso.
Dijo la Corte:

En este sentido, considera la Corte que en aquellos eventos en
los cuales resulta fundamental efectuar una ponderacién entre
el derecho a la diferencia étnica y cultural y algin otro valor,
principio o derecho constitucional, se hace necesario entablar
una especie de didlogo o interlocucion - directa o indirecta -,
entre el juez constitucional y la comunidad o comunidades cuya
identidad étnica y cultural podria resultar afectada en razén del
fallo que debe proferirse. La funcién de una actividad como la
mencionada, persigue la ampliacién de la propia realidad cultu-
ral del juez y del horizonte constitucional a partir del cual ha-
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bra de adoptar su decisién, con el ethos y la cosmovisién pro-
pios del grupo o grupos humanos que alegan la eficacia de su
derecho a la diferencia étnica y cultural. A juicio de la Corte,
s6lo mediante una fusién como la mencionada se hace posible
la adopcién de un fallo constitucional inscrito dentro del verda-
dero reconocimiento y respeto de las diferencias culturales vy,
por ende, dentro del valor justicia consagrado en la Constitu-
cién Politica (C.P., Preambulo y articulo 1°)°'.

Es oportuno recordar aqui que la primera parte de la sentencia referida
se dedica fundamentalmente al analisis de las pruebas practicadas y a la
descripcion del choque cultural que existe entre las dos comunidades que
en este caso se encontraban en conflicto: una comunidad indigena y una
comunidad evangélica.

b) Criterios para definir la legitimidad de una restriccion externa a
la autonomia de los pueblos indigenas: principio pro-autonomia como
punto de partida del principio de proporcionalidad

La apertura judicial a un didlogo intercultural fluido tiene como resul-
tado la aplicacién de las herramientas mas ortodoxas del derecho constitu-
cional “en clave cultural”. En efecto, a partir de este reconocimiento la
jurisprudencia ha adoptado dos decisiones importantes. En primer lugar,
que el punto de partida para la soluciéon de los casos relativos al
multiculturalismo es, prima facie, la prelacion del principio pro autonomia.
A este respecto, en sus mds importantes decisiones, la Corte ha sostenido
sin vacilacién que, en principio, los pueblos indigenas tienen derecho a
gobernarse por sus propias reglas y autoridades. Cualquier intervencién
externa en el ejercicio de dicha autonomia debe entonces encontrarse justi-
ficada en un bien o derecho constitucional que tenga, al menos, el mismo
valor constitucional que el bien o derecho del cual es titular la comunidad
indigena afectada.

Asi las cosas, la Corte parte del criterio de exigir a cualquier autoridad
o particular que quiera interferir en el ejercicio de la autonomia de las
minorias nacionales, la exposicion de muy buenas razones constituciona-
les para admitir la intervencién, en principio, proscrita. Sin embargo, la
Corporacién ha indicado la existencia de limites a las facultades de las
autoridades tradicionales indigenas cuando quiera que su ejercicio pueda

!
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lesionar “la dignidad humana” de los miembros del grupo afectados. Qué
quiera decir la Corte por dignidad humana en el contexto de una interpre-
tacion cultural del derecho, es algo que atn no se ha podido aclarar.

En suma, la tesis segin la cual los derechos especiales en funcién del
grupo y, en particular, la autonomia de las comunidades indigenas debe
primar sobre las eventuales restricciones externas (provenientes de las au-
toridades publicas o de particulares que pretendan ejercer sus derechos en
territorio ancestral), es el punto de partida para la aplicacién del principio
de proporcionalidad en clave cultural. En este sentido, se impone lo que en
la doctrina constitucional se denomina un test estricto de proporcionalidad a
fin de definir si una determinada restriccién externa a la autonomia de las
comunidades indigenas resulta verdaderamente legitima desde un punto
de vista constitucional.

En virtud de eso, puede afirmarse que segin la jurisprudencia de la Corte,
cuando se trate de una intervencion externa sobre una comunidad indigena que
encuentre plenamente garantizada su autonomia, el juez constitucional debe
seguir el siguiente razonamiento o test de proporcionalidad con el fin de evaluar la
legitimidad constitucional de una medida que afecta la autonomia de las comu-
nidades indigenas:

En primer lugar, la Corte ha indicado que s6lo pueden restringirse los dere-
chos de las comunidades indigenas, en especial el &mbito de su autonomia, cuan-
do quiera que dicha intervencién persiga el logro de un bien o derecho que
ostente un mayor valor constitucional que aquel que se pretende restringir. Para
definir este punto es fundamental tener en cuenta que, al limitar la autonomia
de las comunidades indigenas, se afectan, entre otros, el pluralismo, el respeto y
reconocimiento de la diversidad cultural, la especial proteccién constitucional de
las comunidades indigenas y los derechos fundamentales a la existencia e igual-
dad de las minorfas nacionales. Lo que debe demostrarse entonces es que la
intervencion externa que limita dicha autonomia, persigue la proteccién de un
bien o derecho constitucional de mayor valor al que ostentan los bienes y dere-
chos que se protegen a través de la constitucién multicultural.

En segundo lugar resulta fundamental demostrar que la limitacién de los
derechos de los pueblos indigenas es evidentemente util para el logro de la

finalidad que se busca alcanzar.

En tercer lugar, es necesario demostrar que la medida que restringe los
derechos de los pueblos indigenas es absolutamente necesaria para el logro de
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la finalidad perseguida. En este sentido es necesario demostrar razonablemen-
te que la medida adoptada es la menos costosa, entre las alternativas viables,
para el logro de la finalidad perseguida.

Finalmente, hay que demostrar que la limitacién de los derechos de las
comunidades indigenas es estrictamente proporcionada respecto del bien o
derecho que se pretende alcanzar y, en todo caso, que no vacia de conteni-
do la cldusula pro autonomia.

Ahora bien, en este punto parece relevante recordar que la Corte ha
establecido una regla de gradualidad segin la cual, a mayor conservacién de
costumbres y usos propios - es decir a menor insercién de la comunidad
indigena en la comunidad hegeménica -, mayor proteccién de su autonomia
y, en consecuencia, méas rigurosa debe ser la aplicacion del juicio de propor-
cionalidad que acaba de ser brevemente descrito. En este sentido, si se trata
de evaluar una intervencién sobre la autonomia de una comunidad que esta
relativamente insertada en la comunidad hegemodnica, seguramente el juicio
de proporcionalidad dejard de ser un juicio estricto y pasard a ser lo que la
jurisprudencia — siguiendo la doctrina de la Corte Suprema de los Estados
Unidos - ha denominado un test “débil” o “intermedio”. En suma, a mayor
autonomia factica, mayor proteccion juridica y, por lo tanto, un juicio mas
estricto de constitucionalidad respeto de la medida restrictiva.

El razonamiento descrito ha sido utilizado por la Corte en gran parte
de los casos en los cuales se juzga la legitimidad constitucional de una inter-
vencion externa - de la sociedad global o hegemoénica - sobre la autonomia
0, en general, los derechos de las comunidades indigenas. Sin embargo, el
razonamiento sufre una notable variacién si se trata de juzgar una de las
llamadas restricciones internas’?, es decir, la restriccién de los derechos de
los miembros de las comunidades indigenas a causa de actuaciones propias
de las autoridades tradicionales de dichas comunidades. En este tipo de
casos la pregunta que surge es (hasta déonde se puede restringir la autono-
mia de las comunidades indigenas cuando se trata de proteger los derechos
humanos de sus miembros?

il

52 Kymlicka, Will, op.cit, p.58-70.
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c) Alcance de las facultades comunitarias para limitar los derechos hu-
manos de los miembros de la comunidad: limites relativos y absolutos de
dichas facultades.

En punto a los criterios para resolver las tensiones generadas por las limita-
ciones a los derechos de los miembros de una comunidad, en razén de decisio-
nes adoptadas por la autoridades de la misma, la Corte no ha sido particular-
mente coherente™. Sin embargo, sin intentar evadir las contradicciones que
existen en la jurisprudencia, lo cierto es que de la misma resulta posible recons-
truir una linea argumental relativamente uniforme. Linea que parece marcar,
de alguna manera, la mayorfa de las decisiones judiciales relevantes. Veamos.

La Corte reconoce que en Colombia un individuo puede, al mismo tiempo,
pertenecer a una comunidad indigena, con todos los derechos y facultades que
ello comporta vy, a su vez, ser beneficiario del “estatuto uniforme de la ciudada-
nia”, es decir, de los derechos y libertades que reconocen, en igualdad de con-
diciones, la constitucion y las leyes de la Republica. En palabras de la Corte,
“[a] diferencia de otros vinculos asociativos, mas o menos contingentes, que la
persona traba en su decurso existencial, el vinculo comunitario indigena, se
establece desde el nacimiento y, salvo que se abandone o libremente se renun-
cie a él, termina s6lo con su muerte.”*

Es entonces claro que la Constitucién encuentra compatible adjudicar a los
miembros de las comunidades indigenas los derechos que se confieren a todas
las personas en territorio colombiano vy, al mismo tiempo, derechos y deberes
especiales por causa de su pertenencia a una determinada minorfa nacional.
Para la Corte “el arraigo etno-cultural, en este caso, se ha considerado valioso
en sf mismo desde la perspectiva de la comunidad y de sus miembros.”.

Dada la tensién que existe en el Estado multicultural, es probable que la
obediencia de una persona a disposiciones propias de la comunidad indigena
suponga restricciones de los derechos que se le confieren en su calidad de ciuda-
dano, y viceversa. En estos casos sera el sujeto quien, de manera libre y auténo-
ma, debe decidir si abandona o no a la minorfa nacional perdiendo con ello el
estatus especial que la Carta le reconoce, pero adquiriendo la plenitud de los
derechos que el ordenamiento juridico nacional asigna a los habitantes de

>3 Al respecto Cfr. Bonilla, Daniel, “Los derechos fundamentales y la diversidad cultural: an4
lisis del caso colombiano”, op.cit.
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5 Ibidem.
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Colombia. La Corte ha indicado claramente que “la Constitucién no le impo-
ne a ninguna persona el deber de vivir dentro de una cierta comunidad indige-
na. Por el contrario, asume que garantizar dicha opcién a quienes deseen
desarrollarse dentro de una determinada practica cultural, enriquece sus posi-
bilidades vitales y espirituales.”® En este sentido, es importante advertir que
para la Corte uno de los derechos inalienables de los miembros de la comuni-
dad es el de decidir libremente si desean o no seguir perteneciendo a la misma.

No obstante, como se vera adelante, la Corporacién ha entendido que en
el evento en el cual la persona opte por desarrollar su vida en el contexto de la
minorfa nacional, debe asumir integralmente las consecuencias que ello impli-
ca. Para lo que no puede servir el doble estatuto que la Carta asigna a los
miembros de las comunidades indigenas es para evadir las responsabilidades y
deberes comunitarios o sociales. En este sentido fallé la Corte en un caso en el
cual una persona que habia cometido una falta dentro de una comunidad
indigena, conociendo la ilicitud de su conducta y las consecuencias que de la
misma podian derivarse, pretendié alegar su condicién de ciudadano del Esta-
do Nacional para evitar la imposicién de la sancién tradicional.

Sin embargo, cabe preguntarse si basta con que una persona acepte su
pertenencia a una comunidad indigena para considerar constitucionalmente
legitima cualquier restriccion de sus derechos por parte de la autoridad tradi-
cional de dicha comunidad. Al responder esta pregunta la Corte ha indicado
que, en principio, las autoridades tradicionales pueden limitar, ponderar y
armonizar los distinto derechos - individuales y comunitarios - segtin su propia
cosmovision, sus tradiciones, usos y costumbres. No obstante, en el caso de que
las autoridades tradicionales limiten los derechos fundamentales de los miem-
bros de la comunidad hasta extremos que resultarian ilegitimos en espacios
gobernados por las leyes del Estado nacional, dicha limitacién, para poder
subsistir, debe justificarse en los términos que adelante se describen.

En primer lugar, la presunta vulneracion del derecho debe ser leida en clave
cultural. Asf por ejemplo, como ya se menciond, resulta claro que en la socie-
dad global o hegeménica estan prohibidos los tratos crueles o inhumanos y
que dar latigazos a una persona u obligarla a sumergirse en agua helada es
claramente un trato cruel que afecta su dignidad. No obstante, para ciertas
comunidades indigenas, sumergirse en una laguna de agua helada constituye
una medida tradicional orientada a restablecer el equilibrio natural perdido, a
purificar el alma del infractor y a permitirle regresar enteramente sano a su
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comunidad. {Puede entonces sostenerse que es mas digno y menos cruel enviar
al infractor a un establecimiento carcelario? Parece, como lo ha dicho la Cor-
te, que cada una de las medidas restrictivas debe ser estudiada en el contexto
cultural en el cual se produce y evaluada y valorada desde una perspectiva
multicultural respetuosa y consciente de las diferencias.

Es del todo pertinente citar, en toda su extension, este importante aparte de
la sentencia SU-510 de 1998:

53. La proteccion de la diversidad étnica y cultural de la nacién
colombiana, no se podria sostener sin una actitud de respeto ha-
cia las distintas cosmovisiones que se traducen en formas de vida
singulares y tnicas. No se discute que en el territorio nacional se
debe acatamiento a la Constitucién Politica. Empero, el juicio de
conformidad constitucional de una determinada accién o absten-
cién de una autoridad indigena referida a miembros de su comu-
nidad, como punto de vista externo a la misma, no puede operar
sin que antes se intente aprehender su significado en el contexto
sociocultural en que se origina. La violacién constitucional, cuando
ella se presenta, debe trascender la mera diferencia de enfoque
cultural de una accién vy, en términos indubitables, lesionar la
dignidad de la persona humana. De lo contrario, se arriesgaria
con reducir hasta limites en verdad opresivos, el horizonte orde-
nador de una determinada cosmovision vy, de otro lado, se ten-
dria que exigir a los miembros de la comunidad indigena que en
ella encuentran su patrén de socializacion, la asuncién de pautas
extrafias al cédigo cultural en el que se cifra su identidad. Igual-
mente, la autonomia relativa que la Constitucién reconoce a los
pueblos indigenas, que se refleja en la existencia de una jurisdic-
cién especial que debe aplicar los mandatos de la Constituciéon
Politica, impone la necesidad de garantizar a dichas autoridades
un ambito de independencia funcional, necesario para ensayar
una interpretacion que tome en consideracion las particularida-
des de las comunidades, de modo que slo si sus fallos constituyen
vias de hecho, la accién de tutela resultarfa procedente. (...)

La consideracién del punto de vista interno, evita la mecanica
aplicacion de las normas constitucionales. En efecto, si una deter-
minada accién se asocia a una practica cultural se logra entonces
conocer su sentido y significado y ello permite al juez constitucio-
nal determinar si aquélla se vincula a la diferencia cultural que la
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Constitucion protege o, si en cambio, excede el campo de su pro-
teccion, particularmente por violar las exigencias minimas de dig-
nidad de la persona humana. En otras palabras, si el juez consti-
tucional desestima el punto de vista interno, cercena a la comuni-
dad y a sus miembros el derecho a gozar de la proteccién que debe
otorgarse a la diversidad étnica y cultural.””

En segundo lugar, y estrechamente ligado a lo anterior, la Corte ha con-
siderado que toda restriccién a los derechos humanos de un miembro de un
pueblo indigena por parte de sus autoridades tradicionales, debe encontrarse
comprendida dentro de las practicas culturales propias de la respectiva co-
munidad. Se aplica aqui el principio que ya hemos comentado: a mayor
conservacion de usos y costumbres, se respetard un ambito mayor de auto-
nomia. Es evidente en todo esto que lo que la Constitucién multicultural
defiende es el reconocimiento y existencia plena de la cultura indigena y de su
cosmovisién y no la eventual arbitrariedad de algunas de sus autoridades.
Por eso, para que una medida restrictiva tenga respaldo constitucional, debe
quedar demostrado que se trata de una medida respaldada por la cultura
cuyo reconocimiento se exige, y no del capricho de algunas personas que,
abusando de su autoridad, se amparan en clausulas constitucionales abiertas
para afectar de forma ilegitima los derechos de otras personas.

En tercer lugar, la Corte ha sefialado que para que una restriccion de dere-
chos resulte legitima, es indispensable que el individuo a quien se aplica conozca
previamente la regla que le ha de ser aplicada y tenga la posibilidad de abando-
nar la comunidad si no desea someterse a la regla. En otras palabras, la Corte ha
exigido la aplicacion del principio de “legalidad de los delitos y las penas”, en
clave cultural. Segin este principio, resulta determinante definir si el sujeto afec-
tado conocfa - o debfa y podia conocer - la ilicitud de su conducta y la sancién
que aparejaba su comportamiento. Este principio, sumado al principio de auto-
nomia personal - segin el cual las personas tienen derecho a escoger libremente
si pertenecen 0 no a una determinada comunidad indigena - constituyen, de
alguna manera, el centro del razonamiento de la Corte en este tipo de casos.

En cuarto lugar, la Corte ha indicado que existe una regla de gradualidad
para medir la legitimidad de una restriccién interna segin la finalidad que
esta persigue. Segun esta regla, a mayor amenaza de la integridad o existen-
cia misma de la cultura minoritaria a causa de la conducta restringida,
mayor es el respaldo constitucional a la medida restrictiva.
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