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Conflictos de la alteridad en una Sociedad multicultural.
(La supervivencia y el dialogo de las diferencias)

*Guillermo D abbraccio Kreutzer

Las organizaciones indigenas han hecho una rigurosa defensa de su cosmovisiéon y concepcion de justicia,
remarcando diferencias con el derecho estatal moderno. Las expresiones del ejercicio del poder interpuestas ante
el Estado, permiten entender las formas de poder étnico como factor constitutivo de la cuestion étnica. Los
derechos humanos de los Pueblos indigenas deben hacer parte integral de una politica de Estado, que armonice

con el resto de politicas, especialmente con las de desarrollo econémico.
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“La comunidad indigena ha dejado de ser solamente una
realidad factica y legal para pasar a ser "sujeto’de
derechos fundamentales. En su caso, los intereses
dignos de tutela constitucional y amparables bajo la forma
de derechos fundamentales, no se reducen a los
predicables de sus  miembros individualmente
considerados, sino que también logran radicarse en la
comunidad misma que como tal aparece dotada de
singularidad propia, la que justamente es el presupuesto
del reconocimiento expreso que la Constitucion hace a "la
diversidad  étnica y cultural de la  nacién
colombiana”(Sentencia T-380/93 CP art. 1 y 7de la Corte
Suprema de Justicia).

El 12 de enero de 1997, en la comunidad Embera -Chami
en el municipio Calima-El Darién (Valle del Cauca,
Suroccidente de Colombia) se produjo la muerte de
Ponfilio Dosabia en una rifia con Florentin Escobar y Jairo
Escobar. Los involucrados pertenecian al resguardo
indigena de dicho municipio colombiano.

Los dos hermanos implicados en el homicidio se
presentaron voluntariamente ante las autoridades
judiciales del municipio de Restrepo (Valle) vy
posteriormente rindieron indagatoria ante la Fiscalia. La
fiscalia profiri6 medida de aseguramiento contra Jairo
Escobar Guegue el dia 16 de enero de 1997, pues éste
en su testimonio expuso que él fue el responsable del

ilicito. El gobernador indigena de la comunidad, hermano
de los presuntos homicidas, en testimonio que rinde en la
fiscalia y ante el fiscal plante6 su posicion como
autoridad. Frente a la fiscalia expuso: “Yo quiero que lo
tengan aqui el proceso y lo investiguen para saber quién
es responsable, pero que una vez hecho el resguardo en
la comunidad nosotros lo investigamos”. Un mes
después, es decir, el 2 febrero de 1997, la comunidad
indigena en cuestién solicit6 a las autoridades
competentes que se les aplicara a los hermanos Escobar
la “maxima condena por este delito que a nosotros nos
parece atroz”. El gobernador del cabildo indigena Niaza,
Luis Hernando Escobar Siagama, no firmé el documento.

La fiscalia se pronuncié el 5 de mayo del mismo afo,
mediante resolucién de acusacion contra los procesados,
decidiendo entonces la medida de aseguramiento con
detencion preventiva. El Juzgamiento le correspondié por
reparto al Juez Segundo Penal del Circuito de Buga
(Valle del Cauca). La comunidad embera-chami, a través
de su gobernador solicitd el 1 de julio siguiente al
Juzgado segundo penal que le entregue a los
procesados, pues existe el derecho de juzgamiento por la
comunidad segun el articulo 246 la constitucion. Con
documentos pertinentes prueban la existencia juridica
como comunidad.



La Organizacion Regional Indigena del Valle del Cauca
(en adelantre ORIVAC), presentd un recurso de anulacion
del proceso ante la sala penal del Tribunal Superior de
Buga, pues la jurisdiccion especial indigena es aplicable
en el caso y expone que la consanguinidad de los
implicados con el gobernador lo resuelve la construyere
indigena a través de “un consejo de gobernadores
indigenas”y expone que la “ORIVAC”se constituyé en
instancia jurisdiccional. En el proceso repos6é desde
entonces un concepto de la Antropdloga Claudia Paz
donde se intentaba probar cientificamente la existencia
de la comunidad como estructura societal particular.

El juez segundo penal del Circuito de Guadalajara de
Buga, no aceptd las razones esgrimidas por las
autoridades indigenas, sosteniendo que “...no existe
diferencia en la representacion del mundo entre los hoy
Jjuzgados hermanos Escobar y el resto de las personas
pertenecientes a la comunidad mayoritaria establecida en
los municipios de Darién y Restrepo’y negdé la
competencia indigena, trabo el conflicto de jurisdicciones
y dispuso enviar la actuaciéon a la Sala Jurisdiccional
disciplinaria del Consejo Superior de la judicatura.

La sala en mencion concluyd que la jurisdiccién especial
indigena no puede ser limitada, ya que se reunian los
requisitos exigidos por el articulo 246 de la Constitucion
politica colombiana. De esta manera, no existian razones
admisibles para desconocer las atribuciones de las
autoridades indigenas. De esta manera, resolvid “dirimir
el presente conflicto de competencias entre diversas
jurisdicciones, asignando el conocimiento del proceso
adelantado contra los indigenas Jairo Escobar Guegue y
Florentino Escobar Siagama a la jurisdiccion indigena
representada por el Comité Ejecutivo de la Organizacién
regional indigena del Valle del Cauca “ORIVAC?
conforme a las consideraciones expuestas en
precedencia”. Mas que un conflicto de competencias,
desde lo procedimental, en el caso concreto se presentd
un conflicto cultural, o en otras palabras, se expuso un
conflicto normativo porque la nueva Carta Politica,
reconoce la pluralidad de sociedades y cosmovisiones en
el pais.

La antropologia juridica hace ruptura con la mirada
positivista- silogistica del derecho, donde la realidad
sociocultural es  concebida como  homogénea,
interpretada instrumentando una légica estandarizada, “E/
antropdélogo juridico busca ofrecer al juez otro
conocimiento: El de la cultura a la que pertenece y donde
se ha desarrollado un individuo infractor del Derecho
positivo, enfrenta el problema de mostrar lo posible, lo
que puede llegar a ser aunque realmente no Ilo
sea..”(Sanchez Esther: 13: 1992).

El antropdlogo juridico aporta a la logica juridica
occidental la problematizacién del conocimiento objetivo
construido por el saber dominante, el mundo social y
cultural real, ya no es la estructura homogénea que
organiza la NORMA JURIDICA, como control social
privilegiado en el mundo moderno, la sociedad es
polifénica, pluricultural y multiétnica, a tal punto que

dicho aporte se convierte en un principio constitucional
(El Estado reconoce la diversidad étnica y cultural de la
nacion colombiana en el articulo 7 de la Constitucion de
1991).

La realidad objetiva “observada”por el juez segundo penal
del circuito de Buga es que “...no existe diferencia en la
representacion del mundo entre los hoy juzgados
hermanos ESCOBAR y el resto de las personas
pertenecientes a la comunidad mayoritaria establecida en
los municipios de Darién y Restrepo..”, por estar cerca de
la sociedad mayoritaria sus formas de percibir el mundo y
de sentir sus conflictos deben ser regladas por la principal
forma, hipotéticamente, que representa las relaciones en
la sociedad moderna: El discurso juridico.

La antropdloga se pronuncié aduciendo que los Escobar
de Rio Bravo ocupaban un territorio indigena y hacian
parte de la comunidad conocida como el clan de los
Escobar representados por las autoridades de su cabildo
de acuerdo a su propio sistema cultural. Precis6 que
“..se trata pues de un grupo indigena que vive como
colectividad y que lucha por la conservacion de sus
practicas tradicionales, entendiéndose la tradicion como
algo dinamico, conjunto de nociones y estrategias que
definen su identidad como concepto relacionado con el
pasado pero basado en la actualidad”.

El juez “no vio’la diferencia. De esta manera, percibid
hombres homogéneos, imputables para el discurso
hegemonico, es decir, sélo veia ciudadanos. Si se
traslada la situacibn a “la otra jurisdiccion’serian
inimputables. No “observo “las diferencias y que podian
ser sujetos de sancidon con otra légica que no fuera la
juridica penal. Como anota Esther Sanchez, recordando a
Don Juan, “no ve lo que no puede explicar”.

La Constitucién de 1991 reconoce la diversidad y produce
mecanismos para su realizacion con la jurisdiccién
especial indigena, lo normativo legal en el caso concreto
se enmarca en darle viabilidad a esta posibilidad
constitucional. El juez penal preconceptua igualdad e
idéntica representacion de la realidad. El juez
constitucional, habilitado por la antropologia, “ve’la
diversidad de representaciones y objetiviza la jurisdiccion
especial indigena. El marco legal de los hechos narrados
en la sentencia es la Constitucion.

Las comunidades indigenas reclamaron por muchos afios
su derecho colectivo a mantener su singularidad cultural,
el proceso participativo que llevé a la elaboracion de la
Carta Politica de 1991 condujo a que normativamente se
produjeran principios e instituciones que estructuran un
contexto politico- juridico favorable a esta pretension.

El caso presentado nos muestra el conflicto entre la lucha
por el reconocimiento de la singularidad y los rituales y
discursos que pretenden homogenizar la sociedad
colombiana social y culturalmente. Si se reconoce como
principio la diversidad étnica y cultural, se tiene que
realizar éste en el funcionamiento del Estado y sus
instituciones tienen que intentar “ver’las diferentes formas



de representacion que se producen en nuestra estructura
sociocultural.

El ideal constitucional entonces es que no medien los
preconceptos en la relacion de las dos jurisdicciones, la
ordinaria y la jurisdiccion especial indigena y que no se
tenga que acudir a interpretaciones sobre su aplicacion,
sino con el simple acto que una autoridad indigena
solicite la posibilidad de ejercer su autonomia
jurisdiccional, los representantes de las otras
jurisdicciones deben allanar procedimiento para que el
pedimento se realice.

NORMAS LEGALES Y ARGUMENTOS
ANTROPOLOGICOS

Las normas legales, entendiendo la “ley’en sentido
material, como se viene exponiendo, no son las normas
expuestas en el fuero indigena o la ley de coordinacion
que prescribe el articulo 246 de nuestra Carta Politica,
sino la Carta Politica misma, pues esta tiene naturaleza
de norma juridica imperativa.

Los conceptos antropolégicos a operativizar en la
solucion del conflicto normativo expuesto serian: El
concepto de cultura, involucrado desde el mismo
momento en que se presentan los Escobar a la Fiscalia,
pues exponen una actitud no “normal”en relacién con la
actitud del infractor “blanco”; el de identidad, reflejado en
las peticiones de las autoridades Embera Chami y en los
pronunciamientos de la Corte Constitucional sobre
autonomia de las comunidades indigenas; el de sujeto
colectivo y no sujeto individual, expresado en la vision del
juez penal y el pronunciamiento del peritazgo
antropolégico.

Los prejuicios expuestos por el juez segundo penal de
Buga, para no aceptar que su comunidad los juzgue
dependiendo a sus usos y costumbres son superados por
la aplicacion de los principios constitucionales y la
fundamentacion antropolégica de la particularidad de la
comunidad indigena a la que pertenecen los implicados
en el proceso penal.

La constitucion de 1991 produjo un cambio radical en la
vision juridica del pais, en el capitulo primero expuso
como principio que institucional y politicamente el Estado
colombiano es un Estado Social de Derecho, o sea, un
Estado que no sélo debe concretar el principio de la
legalidad del liberalismo clasico, sino que debe funcionar
para realizar objetivos éticos politicos en la sociedad que
se enmarca. Un Estado Social de Derecho, que ademas
reconoce que el pais es pluriétnico y pluricultural, es decir
que en él coexisten diferentes sociedades invisibilizadas
en el discurso clasico liberal de la anterior constitucion;
(Constituciéon Politica art. 7), un ordenamiento juridico
constitucional que reconoce que todas la culturas
(sociedades), se deben relacionar en un marco de
igualdad juridica (Constitucion Politica art. 70), reconoce
adicionalmente que las sociedades diferentes a la
hegemodnica poseen wuna jurisdiccion propia, que
jerarquicamente tienen las mismas prerrogativas que las

jurisdicciones tradicionales, (Constitucion Politica art.
246). Ademas el ordenamiento juridico politico reconoce
a las autoridades tradicionales de las sociedades
mencionadas como autoridades con autonomia politica y
administrativas (Constitucion Politica art. 330).

El caso analizado de conflicto intercultural de
competencias entre la jurisdiccion especial indigena y la
jurisdiccion ordinaria, indicé que el paso de un Estado
Derecho monocultural a un Estado de Derecho
multicultural no es expedito, puesto que el deber ser de la
nueva institucionalidad se llena de contenido
cotidianamente en la tension ideologia liberal tradicional
juridica y nuevas concepciones sobre el derecho y la
sociedad.

La carta Politica de 1991 expreso la transicion del pais de
un Estado monocultural a un Estado multicultural, es
decir, que Colombia rompi6 institucional y politicamente
con las concepciones del liberalismo clasico que observa
a las sociedades como un grupo de sujetos con derechos
fundamentales que se relacionan con el poder politico de
manera individual como ciudadanos. (Bobbio: 1996, pag
7).

Para el liberalismo clasico el control social
institucionalizado, el derecho, debia cumplir con la
funcion primordial de representar las principales
relaciones de los ciudadanos tanto publicas como
privadas, partiendo que todo los integrantes de la
sociedad moderna eran ciudadanos, el principio de la
legalidad se impuso. La ley iguala, homogeniza,
establece ciudadanos.

Al relacionar la idea del Estado moderno con la ley,
Norberto Bobbio plantea “Por Estado de Derecho se
entiende en general un Estado en que los poderes
publicos son regulados por normas generales (las leyes
fundamentales o constitucionales) y deben ser ejercidos
en el ambito de las leyes que los regulan...”(Bobbio: 1996,
pag 4), el liberalismo establece una estructura cultural
homogénea en la modernidad, ontolégicamente el
hombre tiene una unica “naturaleza”.

Desde la vision liberal, Will Kymlincka replantea en su
trabajo la teoria liberal tradicional, que observa los
derechos individuales como pivotes fundacionales del
Estado moderno (D’ABBRACCIO: 2001: 64), pero
observa que esta perspectiva liberal tradicional entra en
contradicciéon con el pedimento contemporaneo de
derechos como grupo por parte de muchas
colectividades, puesto que quien pide ser respetado no es
el individuo sino un sujeto colectivo.

El concepto que resuelve el conflicto es el de ciudadania
diferenciada en funcion de grupo, los beneficiarios de
esta categoria son comunidades étnicas y grupos de
personas que tienen particularidades de expresion en las
sociedades contemporaneas; facilita el reconocimiento de
la diversidad cultural en la sociedad contemporanea,
rompe con el liberalismo clasico y construye los



fundamentos para la propuesta de la existencia juridica
de Estados Multiculturales.

Plantea que un grupo tiene tres tipos de derechos
diferenciados en funcion de grupo: derechos de
autogobierno, derechos poliétnicos y derechos de
representacion “Cada una de estas formas de derechos
diferenciados en funcién de grupo ayuda a reducir la
vulnerabilidad de los grupos minoritarios ante presiones
econdémicas y las decisiones politicas del grueso de la
sociedad’(Kymlincka: 1996, 76). Se concluye que las
sociedades del presente son multiculturales y no
monoculturales.

La antropologia ha contribuido a replantear el modelo de
Estado liberal, mostrando el derecho como una institucion
cultural “... y de las curiosidades, seguramente la mas
curiosa es la interminable discusion que se ha generado
en torno a los elementos que conforman el derecho. La
cuestion de saber si este consiste en instituciones o en
reglas, en procedimientos o en conceptos, en decisiones
o0 en codigos, en procesos o en formas y si por
consiguiente es una categoria comparable a la del
trabajo que se presenta alli donde hallamos la sociedad
humana o bien a la del contrapunto que carece de ese
caracter universal’(Geertz, Clifford: 1994, 26).

La antropologia se une con la teoria politica y juridica
moderna para encontrar légicas y expresiones de verdad
juridica singulares que dialoguen con la sociedad
hegemonica, produciendo modelos politicos mas
democraticos y tolerantes, que rompan con la idea
moderna que uno de los deberes fundamentales del
derecho es homogenizar..

Ni la sociedad moderna es la sumatoria de ciudadanos
organizados frente al poder, ni el Derecho es solamente
el conjunto de instituciones codificadas que planea la
teoria clasica.

La sentencia que dirime el conflicto de competencias
entre la jurisdiccion especial indigena de los Embera
Chami y la jurisdiccion penal del municipio de Buga (V),
indica que la aplicacion del principio de nuestra Carta
Politica ha facilitado el fortalecimiento de la identidad de
las comunidades indigenas del pais.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional en la
resolucion de problemas juridicos relacionados con la
comunidades indigenas ha venido llenando de contenido
las normas sobre diversidad étnica y cultural de la
constitucion, estableciendo criterios de relacion entre la
sociedad mayoritaria y las sociedades indigenas en lo
politico, en lo administrativo y en lo jurisdiccional
(sentencias C- 139 de 1996, T- 254 de 1994 y T- 349 de
1996) y el comportamiento de estas tres dimensiones de
la vida social de las comunidades en lo interno.

Exponer el Consejo Superior de la Judicatura que “En
consecuencia no les esta permitido a las referidas
autoridades imponer penas proscritas en la Constitucion
Politica: muerte, cadena perpetua, destierro o
confiscaciéon, tampoco podran imponer sanciones con

desconocimiento del derecho de defensa entendido éste
conforme a los usos y costumbres de esas etnias que no
necesariamente tienen que coincidir con el elaborado a
partr de los postulados demoliberales erigidos
actualmente como patrimonio de la civilizacion occidental,
igualmente deberan seguir un procedimiento conocido por
los destinatarios de esas normas que les permita predecir
cual sera su reaccion y la actuaciéon de la autoridad
tribal...”, es introducir en el discurso juridico de las altas
Cortes marcos conceptuales antropoldgicos que observan
a las normas en contextos histérico culturales concretos.

Pese a que en la sentencia se presenta un
reconocimiento de las funciones politicas, administrativa y
jurisdiccionales de las autoridades indigenas, se produce
la preocupacion que se le reconozca, de una forma
mecanica, caracter de autoridad indigena a la
Organizacion Regional Indigena del Valle del Cauca -
ORIVAC. Conocido es que estas organizaciones son
producto de estrategias de representacion e interlocucion
con la sociedad mayor de las comunidades indigenas y
no se sostienen fundamentalmente de la estructura
societal de las etnias que dice representar. Queda el
interrogante 4, Qué tan estimulante de la identidad de las
etnias es reconocerle calidad de autoridad indigena a
estas organizaciones.?.

En el discurso del juez segundo penal del circuito de
Buga, se expresan posiciones que permiten suponer que
la realizacion del discurso a favor de la diversidad étnica y
cultural es un problema de cambio de paradigmas
juridicos. Los hermanos Escobar eran imputables, para el
operador juridico, es decir, tenian la conciencia de sus
actos y de ninguna forma podria permitirse su
juzgamiento por parte de la jurisdiccion existentente en la
comunidad Embera Chami, pues alli se juzgaban los
inimputables, los que no tienen la conciencia de sus
actos. La vision etnocéntrica no es facil de romper, la
Unica légica “real’es la que ha construido Occidente, los
otros son discursos para sociedades atrasadas, sin
conciencia..

En la solucién del conflicto intercultural desde Ilo
normativo, la alta corporacion realizé una aplicacion
edificante del conocimiento cientifico. Construyé una
soluciéon que preserva la Carta Politica, en sus valores y
principios y mantiene criterios que fundamental la
diversidad jurisdiccional del pais. La Corte Constitucional
establece criterios para el didlogo cultural, exagerando en
lo del reconocimiento de funciones jurisdicionales a la
ORIVAC, pero con el proposito de proveer a las
comunidades indigenas de perspectivas para la defensa
de sus identidades.

Después de reflexionar acerca de las implicaciones de
este estudio de caso ocurrido en el suroccidente
colombiano, es pertinente explicitar los procesos
historicos y politicos que dieron origen a la Constitucion
de 1991 como wuna apuesta de reconocimiento
multicultural en un pais que no se caracterizd
precisamente en su corta vida republicana en reconocer
las otredades.



LA HOMOGENEIDAD REPUBLICANA (1820-1991)
UNA MIRADA A LA HISTORIA DEL ESTADO
NACIONAL COLOMBIANO

La filosofia politica de la Republica Democratica y
Constitucional surgida a partir de la independencia
colombiana en 1820, no reconocia a las culturas y a las
identidades étnicas de los pueblos indigenas como
valiosas y dignas de garantia constitucional ni legal. Sus
premisas éticas de libertad e igualdad encerraban una
paradoja: si todos los ciudadanos, individualmente
considerados, habian de ser vistos como libres e iguales
ante la ley, nada justificaba que los ciudadanos o los
pueblos indigenas fueran tratados de manera distinta, por
el hecho de su identidad indigena. Segun esa filosofia,
nada justificaba que los pueblos indigenas tuvieran un
trato diferenciado ni una consideracion privilegiada como
pueblos distintos al pueblo general de colombianos. Es
por eso que, a pesar de que en el Decreto de 18 de
septiembre de 1824, el Gobierno del General Santander
reconocid que los pueblos indigenas que habitaban el
territorio constituian Naciones de Indios, es decir,
Pueblos en el sentido que registraba y que registra
actualmente el derecho internacional (SOTELO: 2000:
25).

En su proyecto igualitario, la politica de construccion de la
Nacion se concentré entonces en homogenizar cultural y
politicamente a todos sus habitantes, es decir, la politica
de derechos humanos que se adopté respecto a pueblos
indigenas en el marco de las Republicas Monoculturales
Colombianas (1820-1991) era semejante a la politica
colonial britanica inspirada por la filosofia integracionista.
Las categorias  “Proteccién”y  “Civilizacién”fueron
igualmente las premisas que alentaron la politica de los
derechos humanos de los ciudadanos indigenas durante
las Republicas Monoculturales colombianas (Sotelo; Op.
cit: 31). En desarrollo de esas premisas se expidieron
numerosas normas especiales para indigenas, de las
cuales debe destacarse la Ley 89 de 1890, “Por la cual se
determina la manera como deben ser gobernados los
salvajes que vayan reduciéndose a la vida civilizada.”Esta
fue la ultima ley que reguld de manera macro las
relaciones entre el Estado y los pueblos indigenas de
Colombia antes de la actual Carta Constitucional
formulada en 1991.

La Ley 89 de 1890 aceptd la vida comunitaria y la
titulacion colectiva de tierras en cabeza de los pueblos
indigenas como elementos de una fase temporal, que
debia ser superada mediante la actividad de los
misioneros catdlicos, que la misma ley ordend. Se
buscaba de esa manera socavar las convicciones mas
sagradas de los indigenas, para asi forzarlos a aceptar el
estilo de vida del resto de ciudadanos colombianos.

LA ETAPA DEL RECONOCIMIENTO FORMAL DE LAS
DIFERENCIAS CULTURALES

La expediciéon en 1991 de una nueva Carta Politica,
entendida por muchos como una especie de tratado de
paz entre varios sectores de la sociedad, marcé sin duda
el nacimiento de una nueva fase en las relaciones entre
todas las minorias étnicas, no sélo los indigenas, y el
Estado colombiano. Mas adelante me referiré a las
sentencias de la Corte sobre este asunto. Cabe sefialar
tres principios que fueron consignados por primera vez en
la historia constitucional colombiana y que marcan el
rompimiento radical con la anterior etapa de reduccion.
Esos nuevos principios generan tensiones interpretativas
dentro del esquema de principios y derechos de la Carta.

En primer lugar, esta el principio del reconocimiento y de
la proteccion a la diversidad étnica y cultural de la nacién
colombiana (Art. 7 Const.). En segundo lugar, el
reconocimiento de la igualdad y dignidad de todas las
culturas que conviven en el pais (Art. 70 ibidem). Por
ultimo, esta el principio de la autonomia normativa y
judicial consignado en el art. 246 de la Constitucion en los
siguientes términos: “Las autoridades de los pueblos
indigenas podran ejercer funciones jurisdiccionales dentro
de su ambito territorial, de conformidad con sus propias
normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios
a la Constitucion y leyes de la Republica.”

La nueva filosofia politica que inspira estas normas
corrige y amplia la filosofia liberal con la que fue fundada
la Republica. Los miembros de las distintas comunidades
indigenas de Colombia ya no son soélo vistos como
ciudadanos colombianos cuyas vidas merecen proteccion
sino que ademas son reconocidos como ciudadanos y
pueblos diferentes culturalmente al resto de colombianos.
Sus culturas ya no son valoradas como “obsoletas’o
como “no civilizadas”, sino como de igual dignidad y valor
que las del resto de colombianos. Las implicaciones de
este cambio en la filosofia politica para los derechos
humanos de los pueblos indigenas son de trascendental
importancia y son el resultado de una larga lucha politica
y, en ocasiones, armada.

En una Republica Multicultural, ademas de los derechos
humanos basicos a los que tiene derecho todo ciudadano
de una republica democratica (vida, integridad corporal,
igualdad ante la ley, intimidad y buen nombre,
informacién, privacidad, honra, libre desarrollo de la
personalidad, libertad, libertad de conciencia, libertad de
cultos, libertad de expresion, peticion, libertad de
locomocion, libertad de profesién y oficio, educacion,
salud, debido proceso, presuncion de inocencia, habeas
corpus, prohibicion de ser sometido a esclavitud,
prohibicion de destierro, prohibicion de desaparicion
forzada, a torturas, a trato crueles, inhumanos o
degradantes, asociacion, derechos politicos), los pueblos
indigenas y sus integrantes tienen derechos colectivos
que buscan garantizar su existencia como cultura
diferente a la del resto de ciudadanos. Este paso de
reconocer la titularidad colectiva, no ya meramente
individual de derechos humanos se registra como un
logro decisivo dentro de la historia de la resistencia de los
pueblos indigenas de América. La clasica funcién de los
derechos humanos habia sido la de definir la relaciéon del



individuo con el Estado, y todos los individuos eran
asumidos como homogéneos culturalmente. Esta
relacion, iluminada por la filosofia clasica liberal del
S.XIX, era recogida por el derecho publico en el concepto
de libertad negativa.

Si el principio de igualdad exige que todas las personas
sean tratadas por la ley de igual manera, y que por lo
tanto todos los derechos humanos sean igualmente
aplicados a unos y a otros, cémo es posible que la
Constitucion trate de manera diferente a los pueblos
indigenas otorgandoles “derechos humanos”exclusivos
para ellos? ;Hasta dénde pueden llegar los derechos
propios de las comunidades indigenas? ;Debe el Estado
Multicultural tolerar toda clase de decisiones auténomas
de las comunidades indigenas, incluso aquellas que
vulneren derechos individuales de sus miembros o que se
opongan a intereses de la mayoria numérica de
colombianos?

¢, Como armonizar la politica de globalizar los derechos
humanos individuales e “inalienables de la persona”(art. 5
Constitucion) con la de reconocer la fragmentacion
cultural a la nacion, fragmentacion representada en los
derechos diferenciados?

La introduccion de la dimensién multicultural en la
Constitucion Colombiana de 1991 gener6 tensiones que
no han sido resueltas, y en la que se perfilan dos
posiciones:

Una, la que propone maximizar la autonomia de los
pueblos indigenas y otra, la que propone minimizarla,
justificando paralelamente la prevalencia de los derechos
humanos individuales y de la soberania del poder central
sobre cualquier complejo de normas propias y de
autonomias territoriales. La primera es la posicion de las
comunidades indigenas y de sus defensores, la segunda
es la posicidn de las personas mas afiliadas a la tradicion
liberal decimonodnica. Los momentos en los que con
mayor claridad aparece esta diferencia de opiniones, son
aquellos en los que estan en juego las operaciones de
seguridad del Estado o aquellos en los que un proyecto
de desarrollo econémico, como lo son los de explotacion
de recursos minerales, choca con intereses indigenas. En
esos momentos, los derechos de las comunidades
indigenas entran en choque con los intereses
estratégicos y econdmicos de los gobiernos y de las
empresas, especialmente de las empresas
multinacionales, quienes alegan los derechos individuales
al trabajo, a la libertad de empresa, a la iniciativa privada
y a la libertad econdémica, entre otros. Durante estos
procesos, indigenas miembros de las comunidades en
cuestion entran, voluntaria o forzadamente, en el dilema
de si apoyan proyectos que les implicarian sin duda una
sustancial mejora econdémica para ellos y para sus
familias inmediatas, o si resisten y apoyan mas bien la
sobrevivencia de su pueblo como cultura diferenciada, no
activa dentro de la sociedad de consumo y capitalista.

DERECHOS HUMANOS DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS COMO POLITICA DE ESTADO

A pesar de la positivizacion en varias constituciones
americanas de algunos derechos humanos de los
pueblos indigenas, asi como de los actuales esfuerzos al
interior de las Naciones Unidas y de la Organizacion de
Estados Americanos por expedir una Declaracion
Universal de los Derechos de los Pueblos Indigenas y
una Declaracion Americana de los Derechos de los
Pueblos Indigenas, respectivamente, debe recordarse
que aun, y quizas en mayor medida que los derechos
universales-individuales del hombre, la efectividad de los
derechos colectivos de los pueblos indigenas depende en
alto grado del nivel de consciencia y de decision politica
que los respalde. Seran reconocidos como derechos en la
medida en que un proceso politico los logre ubicar a tal
nivel (SOTELO: Op: cit)

El esfuerzo por disefiar y por poner en accién una politica
de derechos humano tiene sentido al interior de una
sociedad que haya desechado el camino de los
enfrentamientos violentos para la solucion de sus
conflictos. Valgan como ejemplo las experiencias de
México y de Guatemala. A pesar de que el 60% de la
poblacion de Guatemala es indigena, no contaba con
normas constitucionales ni legales que reconocieran el
caracter multiétnico de la nacion, ni que reconocieran
derechos humanos especificos de los pueblos indigenas.
Fue asi como la Unidad Revolucionaria Nacional
Guatemalteca (U.R.N.G.) firmé en 1995 un acuerdo de
paz con el gobierno de Guatemala en el que incluyd
extensos puntos sobre identidad y derechos de los
pueblos indigenas. Lo mismo ocurrié en los acuerdos que
suscribieron el gobierno federal mexicano con el Ejército
Zapatista de Liberacion Nacional en 1996. La falta de
consciencia y de decision politica de los gobiernos de
Guatemala y de México legitimé una lucha armada que,
gracias a la adopcién de los principios relativos a
identidad cultural y a multiculturalidad de la Nacién como
Politicas de Estado, pudo ser superada.

Sin embargo, el hecho de que un Estado consagre en su
Constitucion o en sus leyes un catalogo de derechos
humanos para pueblos indigenas no es garantia
suficiente de que esos derechos se vayan efectivamente
a cumplir. El catdlogo de derechos y sus
correspondientes mecanismos judiciales de defensa
deben hacer parte de toda una politica de derechos
humanos de caracter permanente que los Estados deben
estar dispuestos a implementar. Visto asi el tema de los
derechos humanos, como parte integrante de una Politica
de Estado, y no solamente como una consigna de
momento, deben aceptarse las siguientes conclusiones:

Los derechos humanos de los pueblos indigenas que
tengan rango de principio y/o de derecho constitucional
son la expresion fundamental de esa Politica de Estado y
determinan la estructura organizativa del mismo. (ver
punto tres)

En la medida en que el interés y la necesidad de los
pueblos indigenas de Colombia por sobrevivir como
culturas diferentes son una Politica de todo El Estado



Colombiano consignada en la Constitucién, su defensa no
puede entenderse como la defensa de un interés
particular de las comunidades indigenas, sino como la
defensa de un interés general de la Nacion colombiana.
De la misma manera como el asesinato o el secuestro de
un individuo concreto no solamente lo afectan a él y a su
familia sino que ademas afectan el interés de todos los
colombianos por gozar de un ambiente social seguro,
tranquilo y digno, la extincién de un pueblo indigena y de
sus aportes culturales no solamente afecta a esa
comunidad concreta sino que también es un factor
generador de conflicto interno y empobrece la riqueza
cultural de toda la Nacion colombiana.

Ejemplo: El derecho y el interés constitucionalmente
legitimo de una parte de la poblacién colombiana por
construir una carretera que los comunique con el resto del
pais debe ceder ante el derecho de la comunidad
indigena que habita el territorio por el cual pasaria dicha
carretera, siempre que esa construccion o el
desplazamiento fisico al que se verian sometidos los
indigenas amenacen la integridad cultural de Ia
comunidad indigena. En este caso, el interés de la
comunidad indigena por sobrevivir como cultura no es
visto como un interés particular, sino como un interés
general de mayor rango que el interés general de
desarrollar infraestructura vial en esa parte del territorio
colombiano.

Como lo demuestra el anterior ejemplo, es deber de la
Corte Constitucional, entidad competente dentro de la
estructura organizativa del Estado para emitir la Ultima
palabra respecto a la interpretacion de la Constitucion,
pronunciarse acerca de la relacion de jerarquia y de
prioridad en la que, en cada caso concreto, se encuentran
los principios y derechos relativos a Pueblos Indigenas
con respecto a los otros principios y derechos
constitucionales. Debe pronunciarse, por ejemplo, acerca
de la manera en que deben armonizarse el principio del
respeto y de la promocion a la identidad cultural con el
principio constitucional de que los recursos del subsuelo
pertenecen a la Nacion. Debe en general, a través de los
casos que vayan siendo sometidos a su estudio, ponderar
los intereses, los bienes juridicos y los principios
normativos que estdn en juego y proponer una
categorizacion de los mismos. En dultimas se trata de
encontrar un equilibrio entre las distintas politicas de
estado para que las unas no anulen a las otras, para que
por ejemplo la politica de desarrollo econémico no
intervenga de manera arbitraria y desmedida en la politica
de derechos humanos de los pueblos indigenas.

Ejemplo: el Estado colombiano dio mayor importancia a la
construccion de una hidroeléctrica en el Departamento de
Cérdoba que a la proteccién de la integridad cultural de la
comunidad embera katio, quienes habitaban esa zona.
Los impactos ambientales y socio-culturales estan
amenazando de manera grave con afectar la existencia
de esa cultura.

Es muy importante no leer de manera descuidada la
directiva sentada por la Corte Constitucional respecto a la

“justicia del caso concreto”. La ponderacion de principios
y de politicas de Estado no puede obedecer a una
directriz general emanada del Congreso ni mucho menos
del Ejecutivo. Debe obedecer a la utilizacion de las
técnicas de hermenéutica constitucional aplicadas a cada
caso. Dice la Corte:

“La sopesacion de los principios de diversidad étnica y
cultural vs. Unidad politica y proteccion de los derechos
fundamentales, conforma la directriz establecida por esta
Corte, puede ser hecha sélo frente a casos concretos. Si
bien el legislador tiene competencia para establecer las
directivas de coordinacion entre el sistema judicial
indigena y el nacional, la eficacia del derecho a la
diversidad étnica y cultural y el valor del pluralismo
pueden ser logrados satisfactoriamente sélo si se permite
un amplio espacio de libertad a las comunidades
indigenas, y se deja el establecimiento de limites a la
autonomia de éstas a mecanismos de solucion de
conflictos especificos, como las acciones ordinarias o la
accion de tutela...

El procedimiento de solucidon de dichos conflictos debe
atender las circunstancias del caso concreto: la cultura
involucrada, el grado de aislamiento o integracion de ésta
de la cultura mayoritaria, la afectacion de intereses o
derechos individuales de miembros de la comunidad, etc.
Correspondera al juez aplicar criterios de equidad, la
“justicia del caso concreto’de acuerdo con la definicion
aristotélica, para dirimir el conflicto, teniendo en cuenta
los parametros constitucionales y jurisprudenciales
establecidos al respecto.”

Para el ejercicio de esa funcion, y debido a que se trata
de la interpretacion de una Politica de Estado, es
deseable que la Corte consulte y armonice todos los
intereses en juego. En ofras palabras, para que sus
decisiones gocen de mayor legitimidad politica, es
deseable que sean el resultado de un proceso
democratico y participativo de discusién, es decir, que no
sean la imposicion de una vision centralista y abstracta de
lo que ‘lo justo”’ordena, sino que permitan que las
visiones locales de “lo justo’encuentren eco. Para ese
efecto, la Constitucién y la ley preveen basicamente dos
procedimientos:

Intervencion ciudadana: Cualquier ciudadano puede
intervenir como impugnador o como defensor de las
normas sometidas al control de la Corte Constitucional en
los procesos promovidos por otros, asi como en aquellos
para los cuales no existe accion publica. (Art. 242 C.N.)
De acuerdo con esta norma, cuando a la Corte llegue por
ejemplo un tratado internacional o una ley aprobatoria,
una ley estatutaria o una demanda de inconstitucionalidad
contra un decreto legislativo, cualquier ciudadano, y por lo
mismo cualquier indigena puede presentar un escrito en
el que haga manifiestos los aspectos en los cuales esa
decision afectaria sus derechos constitucionalmente
protegidos.

Audiencia Publica: Los magistrados de la Corte
Constitucional pueden citar a audiencia a personas que
con sus testimonios ayuden a esclarecer un punto



concreto de naturaleza constitucional (art. 12 D.L 2067 de
1991).

No obstante ese proceso politico y democratico al que la
Corte debe someter sus decisiones en torno a la
interpretacion de la politica de derechos humanos de los
pueblos indigenas, como 6rgano judicial que es, y en la
medida en que esté garantizando la efectividad de
derechos colectivos indigenas que ella misma haya
reconocido como fundamentales, debe someter sus
analisis a unas pautas minimas dictadas por la dogmatica
juridico-constitucional, y en especial por las teorias
acerca de la interpretacién constitucional.

Las dos pautas mas importantes a este respecto son las
que la jurisprudencia de la Corte, adoptando criterios de
la teoria constitucional alemana, ha venido a llamar a.)
principio de proporcionalidad y b.) teoria del ntcleo
esencial. Aplicando estos dos principios al tema concreto
de los derechos humanos de los pueblos indigenas se
tiene que, siempre que una autoridad publica adopte una
medida que restrinja o amenace el derecho de algun
pueblo indigena a su integridad cultural, la Corte debe
analizar si la restriccion en estudio respeta el principio de
proporcionalidad y debe preguntarse si esa limitacion no
afecta el nucleo esencial del derecho fundamental del
pueblo indigena, por ejemplo el derecho fundamental a la
integridad cultural.

lll. Derechos Humanos Diferenciados

I11.1 Igualdad y Diferencia

ARTICULO 13. (Constitucion) Todas las personas nacen
libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccién
y trato de las autoridades y gozaran de los mismos
derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional
o familiar, lengua, religién, opinion politica o filosofica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad
sea real y efectiva y adoptara medidas en favor de grupos
discriminados o marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas
que por su condicion econdmica, fisica o mental, se
encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y
sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se
cometan.

El punto normativo que es comun pero que a la vez
distingue a las Republicas Monoculturales de la
Republica Multicultural consagrada en la Constituciéon de
1991, es el punto de la igualdad. Ambos tipos de
republicas encuentran en la igualdad uno de sus
principios éticos y juridicos esenciales. De ahi que pueda
decirse que la Republica Multicultural es producto de una
redefinicién de la Republica liberal monocultural anterior.
Pero, mientras que en las Republicas Monoculturales, el
contenido del principio de la igualdad se restringia a los
aspectos de a.) igualdad ante la ley, b.) igualdad de trato,
y ¢) interdiccion de toda discriminacion, dirigidos todos
solamente a la proteccién de individuos, en la Republica

Multicultural el principio de la igualdad se transforma de
las siguientes maneras:

EL ENFASIS EN LA IGUALDAD MATERIAL

Como se puede leer en el articulo transcrito, su primer
parrafo postula el derecho fundamental a la igualdad,
entendida ésta como ya se le venia entendiendo desde el
siglo XIX y casi todo el S.XX, periodo durante el cual
tuvieron vigencia todas las Republicas Monoculturales de
Colombia. Postula el derecho de igualdad ante la ley, el
derecho a recibir la misma proteccion y trato de las
autoridades (igualdad de trato) y postula el derecho a la
no discriminacién. Todo este conjunto de aplicaciones del
derecho a la igualdad son de naturaleza abstracta, de
naturaleza formal, no apuntan a considerar las
condiciones materiales, las circunstancias reales de
caracter cultural ni de caracter social ni econémico de las
personas, porque responden justamente a la necesidad
de romper con el esquema de privilegios y desigualdades
derivadas del origen de los individuos. Parten del
supuesto tedrico de que cada persona, como ciudadano,
debe ser sujeto del mismo catdlogo de deberes y de
derechos y buscan por lo tanto lograr, mediante el poder
del derecho y del Estado, homogeneizar culturalmente al
pueblo. Durante la vigencia de todas estas aplicaciones
del derecho a la igualdad tuvieron también vigencia las
leyes que ordenaban la “reduccién”, la “civilizacion’de las
naciones indigenas, leyes que prescribian incluso su
integracién a la comunidad catdlica e hispanoparlante. La
igualdad no se predicaba de las culturas, de las
“civilizaciones”entre si. Entre ellas, las Constituciones
Monoculturales se decidian por una, por la de tradicion
hispano-lusitana, asi no lo dijeran de manera expresa.

El segundo parrafo del actual articulo 13, en cambio,
introduce un elemento nuevo, como es el de derivar del
derecho a la igualdad la consecuencia de que el Estado
deba velar porque la igualdad sea efectiva y real. Se trata
de una complementaciéon, no de una anulacién de la
vision formal de la igualdad. Y, aunque no esté dirigido a
las minorias étnicas y culturales de la Nacién en
particular, este parrafo, por tratarse de una norma
general, si constituye una herramienta muy util también
para las minorias por la sencilla razén de que, a nivel
constitucional, se reconoce que entre las distintas
personas que habitan Colombia, efectivamente hay
diferencias. Y no se queda ahi, reconoce ademas, que en
vista de esas diferencias, se justifica que el Estado trate
de manera distinta a los distintos, si es del caso,
adoptando medidas de proteccion especiales, que no
toma respecto a otros grupos de la poblacion. Mientras la
igualdad formal es herramienta para que el Estado ejerza
su poder de manera imparcial y neutra, la igualdad
promocional es herramienta para un Estado interventor.
El Estado de una Republica Multicultural es, por lo tanto,
un Estado interventor, un Estado que no es indiferente. El
instrumento técnico de esa intervencion es justamente la
reinterpretacion del principio de igualdad, especialmente
en su aspecto de la igualdad de trato. La igualdad ante la
ley y la interdiccion de discriminacién, tal y como venian
siendo interpretadas en las republicas monoculturales son



compatibles con los principios de una republica
multicultural. Es mas, son necesarias. La sentencia C-
139/96 lo demostré al declarar la inexequibilidad del
articulo de la ley 89 de 1890 que asimilaba a los
indigenas a menores de edad para cuando éstos
realizaran contratos de compraventa sobre sus porciones
de tierra. Este es un caso clasico de discriminacién y de
violacién al derecho de igualdad ante la ley: el paragrafo
del articulo 98 de la Constitucidon dispone que, “Mientras
la ley no decida otra edad, la ciudadania se ejercera a
partir de los dieciocho afios”, sin distinguir entre indigenas
y no indigenas. Si ese es el tenor de la Constitucon, mal
puede entonces una ley diferenciar entre indigenas y no
indigenas para efectos del ejercicio de los derechos
derivados de la calidad de ciudadano, y peor aun hace si
asimila a los indigenas con menores de edad, es decir, si
los trata como personas incapaces de ejercer de manera
plena los derechos de ciudadano. En otras palabras,
tanto la igualdad ante la ley, como el principio de no
discriminaciéon, también son herramientas de una
sociedad multicultural pues evita, en el caso colombiano,
que a los indigenas se les discrimine en la ley por razén
de su cultura.

LA IDENTIDAD ETNICA Y CULTURAL COMO UN
OBJETIVO RAZONABLE QUE JUSTIFICA TRATOS
DIFERENCIADOS

La reinterpretacion del derecho a la igualdad de trato por
si sola no es suficiente para poder decir que estamos
frente a una republica multicultural. Hay republicas muy
avanzadas en la aceptacion de una igualdad de trato
diferenciada, como Alemania, pero que no reconocen la
identidad cultural como un objetivo legitimo ni
conveniente para la expedicion de normas diferenciadas.
Sus normas diferenciadas persiguen por lo general el
objetivo de corregir desigualdades socioeconémicas o de
género y se enmarcan por lo tanto en la filosofia politica
del Estado Social de Derecho. Conceden de esa manera
privilegios laborales para madres solteras que no
conceden a madres que viven con sus esposos. Pero la
realidad de los paises americanos como es el caso de
Colombia, con mas de 80 pueblos indigenas a su favor en
el inventario de sus riquezas, es bien distinta a la realidad
de un pais mucho mas homogéneo culturalmente como lo
es Alemania. Por esta razon, la filosofia del Estado Social
de Derecho, que la Constitucién colombiana también
recoge en su articulo primero, no puede servir de soporte
filoséfico para el Estado Multicultural.

La filosofia del Estado, organizado politicamente como
una Republica Multicultural, coincide con la filosofia del
Estado social de derecho pero no se agota en ella. Le
adiciona un elemento ético, politico y normativo: el del
reconocimiento y la promocién de la identidad étnica y
cultural como un principio constitucional de primer rango.
En otras palabras, hay Estados sociales que no son
multiculturales, como es el caso de Alemania. Si bien el
objetivo del Estado social de derecho es el de equilibrar la
balanza de las desigualdades socioecondmicas, el
objetivo del Estado multicultural es el de garantizar el

igual derecho de cada cultura y etnia que habita el
territorio, a existir y a desarrollarse como cultura diferente.

El hecho de que ademas, varios indigenas,
especialmente los mas aculturizados, pertenezcan a las
“clases”sociales menos favorecidas, y que por lo tanto
también sean beneficiarios de la filosofia del Estado
Social, no puede confundirnos. Unos son los tratos
diferenciados que ellos reciben como etnia y cultura
diferente, y otros son los tratos diferenciados que ellos
reciben como personas en situacion de pobreza o de
necesidad. En razéon de su membrecia e identidad
cultural, por ejemplo, ellos reciben el derecho a la
autodeterminacién judicial y cultural, el derecho a la
titularidad colectiva de sus territorios, el derecho a ser
informados y consultados cuando un proyecto de
desarrollo pueda afectar su integridad como cultura, o el
derecho a ejercer de manera colectiva acciones judiciales
como la de tutela. En razén de su calidad de ciudadanos
colombianos, y de ser personas que carecen de dinero
para aportar al sistema de seguridad social, por ejemplo,
ellos reciben el derecho a la seguridad social subsidiada,
al igual que muchos otros colombianos no indigenas.
Sélo que de nuevo, invocando su especificidad cultural,
los indigenas solicitan que los subsidios que ellos reciban
para salud puedan ser destinados a pagar médicos que
conozcan la medicina tradicional y que practiquen
conocimientos armonicos con su concepcion cultural de la
enfermedad.

En conclusiéon, tanto el Estado social como el Estado
multicultural contemplan una igualdad de trato que admite
diferenciaciones, ambos son ademas Estados
interventores, pero los objetivos perseguidos por el
Estado social son distintos a los perseguidos por el
Estado Multicultural. En el Estado multicultural, Ila
proteccion y la promocién de las diferentes identidades
étnicas y culturales constituye el objetivo razonable que
justifica tratos diferenciados. En el Estado multicultural,
por eso, el objetivo politico y estatal de “reducir’y de
“civilizar’los pueblos indigenas, tal y como lo ordenaba la
Ley 89 de 1890, no constituye una justificacion para
“diferenciaciones legitimas”, sino que constituye el
sustento para las discriminaciones culturales, y es por la
tanto un objetivo inconstitucional.

En otras palabras, el objetivo constitucional de proteger y
de promover la identidad y la integridad de las minorias
culturales comprende, en primer lugar, el objetivo de
garantizarles su subsistencia fisica y cultural, lo que
implica adelantar todo tipo de acciones politicas,
constitucionales, legales, administrativas, reglamentarias,
judiciales y, si es del caso, de policia, que sean
adecuadas, necesarias y oportunas para evitar que estos
grupos étnicos y culturales sean victimas de una
desaparicion fisica y cultural forzada. La accion debe ser
oportuna, porque tal y como lo afirma la misma sentencia
mas adelante,

“La inaccion estatal, con posterioridad a la causacion de
un grave dafio al medio ambiente de un grupo étnico,
dada la interdependencia bioldgica del ecosistema, puede



contribuir pasivamente a la perpetracion de un etnocidio,
consistente en la desaparicion forzada de una etnia (CP
art. 12) por la destruccion de sus condiciones de vida y su
sistema de creencias.”(pag.18)

El objetivo constitucional de proteger y promover la
identidad y la integridad de las minorias culturales
pretende pues, como primera medida, evitar a toda costa
el etnocidio fisico y cultural, para lo cual se debe ademas
propender por la supervivencia de los ecosistemas que
estos grupos habitan y sin los cuales, moririan
culturalmente, y con alta probabilidad, también
fisicamente. En otras palabras, el objetivo constitucional
de evitar la extinciéon fisica y cultural de los pueblos
indigenas estd intimamente ligado al objetivo también
constitucional de conservar el medio ambiente,
especialmente el medio ambiente que cada pueblo
indigena habita. De esta manera, la proteccion del medio
ambiente se convierte en un medio para la proteccién de
la existencia fisica y cultural de los pueblos indigenas.

El objetivo de la supervivencia fisica y cultural de los
pueblos indigenas es tanto un principio constitucional
como un derecho humano especifico y colectivo de estos
pueblos. Encuentra su fundamento en instrumentos
internacionales ratificados por el Congreso colombiano
como el Convenio 169 de la Organizacién Internacional
del Trabajo, y en la jurisprudencia sentada por la Corte
Constitucional a través de sus sentencias.

Una vez aclarado que la proteccion y la promocion de la
existencia y de la identidad étnica y cultural de los
pueblos indigenas constituye un objetivo que hace
legitimos los tratos diferenciados, debe entrarse a
analizar si los medios escogidos por el Estado para ese
fin son adecuados y necesarios. De no resultar asi,
tendriamos que aceptar que esos tratos constituirian
discriminaciones respecto al resto de colombianos no
indigenas, es decir, diferenciaciones ilegitimas y por lo
tanto, inconstitucionales.

El medio escogido para alcanzar el fin de la defensa de la
identidad étnica y cultural es, en general, el de los
derechos colectivos. La Constitucion lo hace de manera
expresa en su articulo 329, cuando se refiere a la
titularidad colectiva de los resguardos (“Los resguardos
son de propiedad colectiva e inalienable”.) En otras
palabras, tal y como lo interpreta Manuel José Cepeda, la
Corte reconocié la naturaleza colectiva de todos los
derechos étnicos como una regla general. Corresponde
entonces entrar a analizar si el medio consistente en
otorgar a los pueblos indigenas el privilegio de ser
titulares de derechos colectivos de los cuales no son
titulares otros colombianos, es un medio adecuado y
necesario (razonable) para la consecucion del objetivo de
garantizar y promover la supervivencia fisica y cultural de
esos pueblos.

Adecuacion.

En otras palabras, los derechos humanos de los pueblos
indigenas, como derechos colectivos, son medios
adecuados para la proteccion efectiva de la integridad
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fisica y cultural de estos pueblos, porque los legitiman
para ejercer la accién de tutela como mecanismo de
defensa, cosa que no lograrian con los derechos
colectivos generales.

Mas polémica resulta la pregunta acerca de si los
derechos colectivos especificos para pueblos indigenas
son un medio necesario para la consecucion del fin de
garantizar y promover la supervivencia fisica y cultural de
esos pueblos.

Necesidad

¢ Por qué los derechos individuales comunes, como por
ejemplo el de libre asociacion, no son medios suficientes
para alcanzar el objetivo constitucional de la promocién
de la identidad cultural? ;Por qué resulta necesario
disefiar un tipo especial de derechos para la defensa de
los intereses indigenas? ¢No hay otros medios
igualmente adecuados pero menos gravosos? La
pregunta por la necesidad, como lo decia mas arriba, es
mas dificil por cuanto es sobre la cual hay menos
consenso en la literatura y en la practica. Se trata nada
menos que de justificar la existencia de derechos
colectivos diferenciados en el marco de una tradicion que,
como la colombiana, sigue predominantemente los
planteamientos clasicos de la filosofia liberal, cuyo eje es
la libertad individual.

Ser miembro de una comunidad indigena, y hablar por
ejemplo la lengua nativa, ha constituido histéricamente
una desventaja frente a los miembros de la cultura
dominante y de su idioma. Ser miembro de una
comunidad indigena, o de una comunidad negra, ha
servido para ser discriminado, mientras que ser miembro
de la sociedad dominante ha servido para ser
privilegiado. Los derechos colectivos especificos para los
pueblos indigenas o para los afrocolombianos pretenden
corregir esa desigualdad entre las membrecias.

El otro argumento en defensa de los derechos colectivos
diferenciados es el del valor de la diversidad cultural.
Segun este argumento, la diversidad cultural debe ser
protegida per se, con independencia de los miembros de
cada cultura, debido a que la diversidad incrementa las
posibilidades humanas de vivencias, de visiones del
mundo, y de sistemas sociales adaptativos. Segun esta
vision, la diversidad cultural hace parte de la riqueza
humana de la Nacion, y la riqueza de la Nacion merece
una especial proteccion por parte del Estado (articulo 8
Constitucion).

Acéptense o no estos dos argumentos, lo cierto es que la
concesion de los derechos colectivos a los pueblos
indigenas busca corregir una serie de hechos histéricos
que no han obedecido a criterios de justicia sino a la ley
del mas fuerte. Los derechos humanos individuales no
fueron suficientes para la correccion de esas injusticias
porque ni siquiera las identificaban como tales. Dentro del
marco de una Republica organizada segun los
lineamientos de un Estado democratico y liberal de
derecho, cualquier alternativa a los derechos colectivos
de los pueblos indigenas debe ir dirigida a contrarrestar la



desigualdad factica que existe entre las diversas
identidades culturales que habitan el territorio.

En conclusion, el argumento de la igualdad y el del valor
de la diversidad justifican la necesidad de conceder
derechos colectivos y especificos para las minorias

culturales, con el fin de proteger y promover la
supervivencia identitaria de los individuos de esos
pueblos.

lll.2 Derechos colectivos indigenas. Panorama.

Hay derechos humanos de los pueblos indigenas
reconocidos internacionalmente, que, por el hecho de
haber sido aprobados al interior de cada pais, hacen
parte de la legislacién nacional. Otros son reconocidos
por la Constitucion nacional. En lo que resta de este
documento me centraré en los derechos a la
supervivencia fisica y a la integridad étnica y culural,
reconocidos constitucionalmente como fundamentales,
pero a continuacion ofreceré un esquema del ambito de
proteccién de los unos y de los otros. Los principales
derechos humanos de los pueblos indigenas reconocidos
tanto en el Convenio 169 de la O.I.T. (Ley 21 de 1991)
como en la Constitucion colombiana, corresponden a los
siguientes ambitos de proteccion: la supervivencia fisica y
cultural (articulos 7, 70 y 330 Constitucion), la
autodeterminacién politica, judicial y econémica, sobre
sus recursos y sobre el territorio -no desplazamiento-
(articulos 9, 246 y 329 Constitucidn), participacion
politica, la identidad cultural (lengua, medicina tradicional,
educacion, familia), igual dignidad entre las culturas
(rechazo a la asimilacion), la representacion especial en
los organos politicos de decision (articulos 171 y 176
Constitucion), la participacion en el disefio de planes de
desarrollo que los afecten, nacionalidad, propiedad sobre
sus bienes culturales, intelectuales, religiosos y
espirituales, la no divisidn cultural por las fronteras,
conservacion del medio ambiente, la propiedad intelectual
sobre sus conocimientos ancestrales, derecho laboral,
acceso a los medios masivos de comunicacion vy
proteccion efectiva de sus derechos. Los conceptos
basicos que guian estos derechos son respeto
(reconocimiento), autonomia, igualdad, representacion
especial y participacion.

EL INCREMENTO DEL DESCONOCIMIENTO
CULTURAL. EL CONFLICTO ARMADO COLOMBIANO

Cerca de las 2/3 del territorio colombiano sufre de un
agresivo posicionamiento estratégico de los grupos
armados, en un contexto marcado por la puesta en
marcha del Plan Colombia. En el departamento del
Cauca, cercano a la frontera con la Republica del
Ecuador, por ejemplo, las autodefensas Unidas de Uraba
y Cordoba hacen presencia en catorce municipios (33%),
mientras que las FARC y el ELN dominan las localidades
restantes (67%). Los grupos armados han fomentado con
sus practicas la exclusion e invisibilidad del otro como
sujeto o como miembro de un colectivo, desde una clara
perspectiva de racionalidad instrumental. En esa
dinamica politica-militar, los pueblos indigenas han
desarrollado estrategias de resistencia y proteccion
comunitarias frente al incremento del pié de fuerza en la
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region, ante la incapacidad del Estado para su defensa
legitima.

Pese al reconocimiento constitucional de la Jurisdiccién
especial indigena, el conflicto armado se ha recrudecido
por las crecientes agresiones de los actores involucrados-
movimientos guerrilleros, paramilitares y narcotrafico-, los
cuales han desconocido los significados del fuero
especial indigena. En esta region multiétnica, sus
territorios se han convertido en espacios de intenso
conflicto y cambio socio-cultural. Interesa entonces poner
en evidencia las diversas logicas que se entrecruzan,

tanto las de defensa étnica-territorial, como las
instrumentales de los actores armados y grupos
narcotraficantes.

Los grupos armados estan imponiendo penas de muerte,
cadena perpetua, destierro o confiscacion con
desconocimiento del derecho de defensa, entendido éste
conforme a los usos y costumbres de esas etnias. Han
sido violados los derechos de autogobierno y poliétnicos.
Los actores armados niegan el reconocimiento de las
funciones politicas, administrativa y jurisdiccionales de las
autoridades indigenas, se produce la preocupacién que
se le reconozca, de una forma mecanica, caracter de
autoridad indigena al Consejo regional indigena del
Cauca (CRIC). Conocido es que estas organizaciones
son producto de estrategias de representacion e
interlocucion con la sociedad mayor de las comunidades
indigenas.

Las autodefensas Unidas de Uraba y Coérdoba, al igual
que las Farc, perciben hombres homogéneos, imputables
para el discurso hegemodnico, es decir no observan la
diferencia. No “ven’que afrocolombianos, indigenas y
mestizos son diferentes y que pueden ser sujetos de
sancion con ofra logica que no sea la juridica penal.
Como anota Esther Sanchez, el guerrillero, el paramilitar
y el soldado “no ven lo que no pueden explicar’(Sanchez;
1998: 13).

Los colombianos observan un agresivo posicionamiento
estratégico de los grupos armados, en un contexto
marcado por la puesta en marcha del Plan Colombia. En
el departamento del Cauca, las autodefensas Unidas de
Uraba y Cérdoba hacen presencia en catorce municipios
(33%), mientras que las FARC y el ELN dominan las
localidades restantes (67%). Los grupos armados han
fomentado con sus practicas la exclusion e invisibilidad
del otro como sujeto o como miembro de un colectivo,
desde una clara perspectiva de racionalidad instrumental.
En esa dindmica politica-militar, los paeces y guambianos
han desarrollado estrategias de resistencia y proteccion
comunitarias frente al incremento del pié de fuerza en la
regiéon, ante la incapacidad del Estado para su legitima
defensa.

El Consejo regional indigena del Cauca (Cric), establecio
en sus primeros puntos el problema territorial, recuperar y
ampliar las tierras de resguardos y defender la historia, la
lengua y las costumbres indigenas (Programa politico
1971). Segun Goémez, los paeces saben por experiencia



propia que sin territorio, o por fuera de él, pierden su
lengua, su identidad, sus derechos y sus costumbres, se
convierten culturalmente en ciudadanos de segunda
clase: se perderia la memoria; al mirarse en las grandes
ciudades o en los campos despoblados no podrian
reconocerse.

En los territorios juridicamente ya reconocidos y en los
que estan siendo ampliados habitan, ademas de las
etnias, sectores campesinos y colonos (en algunos casos
también hay comunidades negras) y tienen presencia
grupos guerrilleros, paramilitares y narcotraficantes:
ademas, en la mayoria de ellos hay una fuerte presencia
de misiones catdlicas y evangélicas. En general, las
relaciones con esos sectores estan marcados por fuertes
tensiones y conflictos cotidianos, principalmente de
caracter ideoldgico, politico religioso y, naturalmente, por
disputas de tierras con terratenientes o pequefios
campesinos colonos. Su solucion escapa a las formas de
tratamiento de los conflictos que tienen los indigenas,
bien porque los demas sectores se oponen radicalmente
a ellas o, simplemente, porque las ignoran o porque los
indigenas no encuentran sentido en promoverlas y
aplicarlas (Gémez; 2000: 55)

Desde mediados de los ochenta y principios de los
noventa, los narcotraficantes, paramilitares y guerrilleros
hacen presencia en algunos territorios étnicos,
imponiendo por mano propia su justicia en los casos que
consideran econémicamente (los narcotraficantes) e
ideoldgica y politicamente (paramilitares y guerrilleros)
como de su “propio fuero”, debilitando las justicias étnicas
mediante el poder de las armas y el amedentramiento.
(idem).

Los pueblos indigenas han reivindicado la proteccion de
sus practicas, de sus espacios y de su identidad al interior
del colectivo, intentando proteger a la totalidad de sus
miembros de posibles efectos de desequilibrio producidos
por los disensos y enfrentamientos internos, a modo de
intentos de rupturas y cuestionamientos a la autoridad y a
los procesos de autoridad.

Se observan entonces la formulacion y puesta en marcha
de ciertas medidas de resistencia étnico-territorial por
parte de los pueblos indigenas tales como: a. Creacion de
comités de seguridad, b. Fortalecimiento de redes
mediaticas de difusion de informacion, c. Redes
nacionales e internacionales de cooperaciéon y d. Plan de
lucha y movilizacion.

La forma como se presenta la irrupcion armada en los
territorios o resguardos indigenas determina un impacto
de recomposicion social y politica a nivel de las pérdidas
y conquistas territoriales por uno u otro actor involucrado.
La irrupcion de los actores armados esta forzando un
reordenamiento de las relaciones sociales de produccion
en todas las regiones. Y esa recomposicion social esta
estrechamente asociada a las modalidades de
vinculaciéon de la economia ilegal a la region. Las Farc y
los paramilitares estan excluyendo e invisibilizando a los
pueblos indigenas en Colombia a partir del
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desconocimiento cultural, ignorando sus sistemas de
significacion. El sentido que se configura a partir de la
accion social, estructura el comportamiento del conjunto
de los actores sociales

Comprender a los otros requiere identificar sus
manifestaciones del capital cultural simbdlico. Los
sistemas de representacion de la territorializacién de los
indigenas en Colombia, se erigen en simbolizaciones en
el marco de una cosmovision o forma de percibir y
comprender la realidad externa. Lo simbdlico es un
elemento integrador de los sistemas de representacion
(cultural, social, politico), asi como de los procesos por
los que se conoce y se comprende el mundo exterior (ya
sea desde la naturaleza o la sociedad), entonces
llegamos necesariamente a la idea de que conocemos a
un grupo por sus dispositivos culturales. Los desplazados
indigenas y campesinos desconocen los sentidos de la
guerra, porque estan involuntariamente envueltos en la
trama y la urdimbre que la teje. El discurso del otro
anuncia a la vez la alteridad parlante de mi propio
discurso y la experiencia que yo hago de una palabra
adversa. Asi mi discurso es provocado, puesto en accion,
por este discurso de la alteridad.

La necesidad de superar la logica de la racionalidad
instrumental, teniendo en cuenta las narrativas y los
lenguajes propios de los actores (necesidad de recuperar
los dialogos y las fortalezas de la intersubjetividad).
Reconocimiento del otro como sujeto, como actor social
en una relacion de validez del discurso del otro.

Para consolidar esa vasta mirada a la cosmovisiéon y
justicia paez, asi como el de transicion de invisibilidad
hacia el reconocimiento jurisdiccional especial, ha sido
necesario, a juicio de Gémez ‘“franscurrir de lo estatal-
juridico de la sociedad nacional a lo cultural- politico de lo
étnico regional; de la diacronia a la sincronia; de los
aspectos teoricos antropolégicos a los asuntos practicos
étnicos; de las representaciones del derecho a la
materializacion de los hechos; de lo dicho a lo visto; del
paralelismo juridico al pluralismo juridico; en fin, de
ciertas diferencias discursivas de la antropologia y el
derecho a algunas de sus practicas sociales
puntuales”(Gémez; 2000: 15).

Actualmente se observa una fase de transicién del capital
simbdlico al capital politico. El capital politico les permite
potenciar su identidad (comunidad de intereses). A
mediados de los setenta, la economia mundial entr6é en
una crisis de larga duracion. Los referentes que
otorgaban seguridad a la defensa de las reivindicaciones
sociales se encontraban en una encrucijada: desde la
derecha se afirmaba que la crisis del Estado interventor y
benefactor, era producto del exceso de las demandas
sociales que presionaban sin asumir los costos
colectivos.

LAS SALIDAS DE LA INCERTIDUMBRE
(A MODO DE REFLEXIONES INCONCLUSAS)



Las organizaciones indigenas han hecho una rigurosa regionales y locales al aplicar mecanismos semejantes a

defensa de su cosmovisién y concepcidon de justicia, los utilizados por el modelo estatal, con miras a
remarcando permanentemente diferencias con el derecho posicionarse y adaptarse funcionalmente en el terreno de
estatal moderno. Pese al reconocimiento constitucional las negociaciones y concertaciones frente al Estado; 3. La
de la Jurisdiccion especial indigena, el conflicto armado preocupante ausencia de estudios e investigaciones que
se ha recrudecido por las crecientes agresiones de los aborden la trama del poder étnico, que intenten
actores involucrados- movimientos guerrilleros, aproximarse a la refuncionalizacion de los aparatos
paramilitares y narcotrafico -, los cuales han desconocido estatales por parte del poder étnico.

los significados del fuero especial indigena.
Los propésitos del Estado multicultural coinciden pero no

Pese a los avances politicos y juridicos realizados, en se agotan en los propésitos del Estado social. Ambos
Colombia se observa un considerable abismo entre el exigen un Estado interventor, pero los objetivos del uno y
reconocimiento juridico y formal de los derechos del otro son distintos. Por eso es posible, que los
indigenas y el conocimiento de los significados ciudadanos indigenas gocen tanto de derechos
socialmente compartidos por estas minorias étnicas. Ahi diferenciados en razén de la filosofia del Estado social,
radica el reto a construir en un pais sumido en la como de derechos diferenciados en razon de la filosofia
encrucijada y la incertidumbre que le produce el conflicto del Estado multicultural.
armado, el deterioro progresivo del tejido social y la
fragilidad de su democracia. Le cabe a las ciencias Los derechos humanos de los Pueblos indigenas deben
sociales la responsabilidad de indagar en estos nuevos hacer parte integral de una politica de Estado, que
espacios de construccion y resignificacion territorial. armonice con el resto de politcas de Estado,
especialmente con la de desarrollo econémico. Debe
Las expresiones del ejercicio del poder interpuestas por aceptarse que los derechos que la Corte Constitucional
las etnias ante el Estado, nos permiten entender las reconozca como de rango fundamental son los pilares
formas de poder étnico como factor constitutivo de la intangibles de esa politica de Estado y que por lo tanto
cuestion étnica. A juicio de Herinaldy Gémez, hay cuatro deben estar sometidos a las reglas hermenéuticas
causas fundamentales que permiten entender la negacion propias del derecho constitucional, y no abandonados a
de las formas y formaciones de los poderes interétnicos, los caprichos de los vientos politicos que imperen en
a saber: 1. La mimetizacion en el modelo estatal de todas cada periodo gubernamental o legislativo.

las formas y organizaciones societales; 2. El inevitable
sendero que deben caminar las organizaciones gremiales

* Guillermo Alejandro D’abbraccio Kreutzer. Comunicador social y licenciado en ciencia politica. Universidad de
Buenos Aires (UBA). Especialista en antropologia juridica, Universidad del Cauca. Magister en comunicacion
educativa Ha sido profesor del programa de especializaciéon en Educaciéon Multicultural y de la maestria en Problemas
Politicos Latinoamericanos (Universidad del Cauca) y de los programas de Ciencia Politica y Comunicacién Social de
misma Universidad. Actualmente es profesor asistente de la Universidad Nacional de Colombia, en el programa de
Gestion cultural y comunicativa.
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